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Le droit de l’Union européenne couvre des domaines de plus en 
plus vastes de la vie publique et s’intègre aux ordres juridiques d’un nom­
bre croissant d’Etats membres. Son importance ne cesse d’augmenter. 
Son existence et son évolution ont par ailleurs une influence grandis­
sante sur l’économie, le droit, la vie sociale et la sécurité des Etats euro­
péens qui, comme la Suisse, ne participent pas pleinement au processus 
d’intégration.
Cet ouvrage offre une présentation synthétique du droit institu­
tionnel et matériel de l’Union européenne. Entièrement refondu en 2011, 
il intègre pleinement les réformes introduites par le Traité de Lisbonne. 
Un chapitre est aussi spécialement consacré aux relations entre la Suisse 
et l’Union européenne et entre leurs ordres juridiques respectifs.
Destiné aux étudiants en droit, en science politique et en éco­
nomie, ainsi qu’à tout lecteur désireux de comprendre le droit de l’inté­
gration européenne, l’ouvrage est enrichi de nombreuses références à la 
jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne, d’un guide 
d’accès aux sources du droit européen ainsi que d’un index détaillé.
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VPréface
L’Union européenne constitue la réalisation progressive
d’un projet politique sans précédents. Son ordre juridique couvre des
domaines de plus en plus vastes de la vie publique et s’intègre aux
ordres juridiques d’un nombre croissant d’Etats membres, dont les
ressortissants sont en même temps « citoyens européens ». Le droit et
les politiques de l’Union ont par ailleurs une influence grandissante
sur l’économie, le droit, la vie sociale et la sécurité des Etats euro-
péens qui, comme la Suisse, ne participent pas pleinement au proces-
sus d’intégration.
Cet ouvrage offre une présentation synthétique du droit institution-
nel et matériel de l’Union européenne. Entièrement refondu en 2011,
il intègre pleinement les réformes introduites par le Traité de Lis-
bonne. Un chapitre est aussi spécialement consacré aux relations entre
la Suisse et l’Union européenne.
Destiné aux étudiants en droit, en science politique et en économie,
ainsi qu’à tout lecteur désireux de comprendre le droit de l’intégration
européenne, l’ouvrage est enrichi de nombreuses références à la juris-
prudence de la Cour de justice de l’Union européenne, d’un guide
d’accès aux sources du droit européen ainsi que d’un index détaillé.
Nous recommandons aux lecteurs d’entamer une réflexion critique
au sujet du droit européen en prenant comme point de départ les in-
formations présentées ici ainsi que les sources « primaires » (traités,
législation, jurisprudence) auxquelles nous faisons systématiquement
référence.
Nous tenons à remercier le Professeur Bettina Kahil-Wolff, qui n’a
pas pu prendre part à la rédaction de cette édition de l’ouvrage, pour
son importante contribution à la première édition. Nos remerciements
s’adressent également à Mme Karin Wendt, assistante doctorante
auprès de l’UER « Europe et mondialisation » de l’IDHEAP, pour
son aide précieuse dans l’élaboration du manuscrit.
Les contributions de Francesco Maiani à cet ouvrage sont dédiées à
la mémoire de sa mère, Maria Bianca de Stefano Maiani.
Lausanne, juillet 2011
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Chapitre 2. Les principes structurels de
l’Union européenne
JEAN-PAUL JACQUÉ, Droit institutionnel de l’Union euro-
péenne, 6e éd. 2010
Section 1. L’identité de l’Union
§ 1 Une Union entre les peuples de l’Europe
Issu de plusieurs traités successifs de droit international pu-
blic, conclus par des Etats européens, l’actuel Traité sur l’Union eu-
ropéenne vise à créer
« une Union sans cesse plus étroite entre les peuples de l’Europe,
dans laquelle les décisions sont prises […] le plus près possible des
citoyens » (art. 1 TUE)1.
Déjà en 1963 la Cour de justice a qualifié le droit de la
Communauté (prédécesseur de l’Union) de
« nouvel ordre juridique […] dont les sujets sont non seulement les
Etats membres mais aussi leurs ressortissants »2.
La légitimité du pouvoir, exercé par les institutions de ce nouvel
ordre, exige deux sources qui se complètent mutuellement, la
légitimité directe par les citoyens de l’Union, issue de l’élection au
suffrage universel direct du Parlement européen, et la légitimité
indirecte, transmise par les gouvernements des Etats membres dont
les représentants se réunissent au sein du Conseil européen et du
Conseil (cf. infra, chap. 3). Cette double légitimité est symbolisée par
l’introduction d’une citoyenneté de l’Union, qui s’ajoute à la
citoyenneté nationale (art. 20 al. 1 TFUE). En conséquence, l’article
10 TUE stipule que :
« 1.Le fonctionnement de l’Union est fondé sur la démocratie repré-
sentative.
2. Les citoyens sont directement représentés, au niveau de l’Union, au
Parlement européen.
1 C’est nous qui soulignons.
2 CJ aff. 26/62 Van Gend en Loos, Rec. 1963, 1.
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Les Etats membres sont représentés au Conseil européen par leur chef
d’Etat ou de gouvernement et au Conseil par leur gouvernements, eux
mêmes démocratiquement responsables, soit devant leurs parlements
nationaux, soit devant leurs citoyens. […] »
§ 2 L’appartenance à l’Union (adhésion et retrait)
Fondée par six Etats européens, l’Union compte actuelle-
ment 27 Etats membres suite à l’adhésion, par vagues successives, de
21 Etats. L’Union continue d’affirmer son ouverture à l’adhésion de
« tout Etat européen, qui respecte les valeurs visées à l’article 2 et
s’engage à les promouvoir » (art. 49 TUE). En 2011, plusieurs de-
mandes d’adhésion sont en instance (Turquie, Croatie, Islande, An-
cienne République Yougoslave de Macédoine) et d’autres se prépa-
rent parmi les autres pays des Balkans occidentaux.
Une décision sur une demande d’adhésion est prise par le Conseil
statuant à l’unanimité après approbation du Parlement européen et
consultation de la Commission. La décision sur la demande doit
prendre en compte des « critères d’éligibilité » définis par le Conseil
européen. Ces critères (d’ordre juridique, politique et économique)
ont été adoptés en 19933. La décision nécessite en plus la conclusion
d’un accord entre les Etats membres et le pays candidat.
Depuis l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne un Etat membre
peut décider de se retirer de l’Union. A cet effet l’article 50 TUE
instaure une procédure, qui prévoit en principe la conclusion d’un
accord entre l’Etat en question et l’Union. L’accord est conclu par le
Conseil après une approbation du Parlement européen. Toutefois,
deux ans après la notification, un retrait devient effectif également si
l’accord n’a pas pu être conclu. Cette possibilité de retrait unilatéral
ne paraît pas équilibrée à la lumière des intérêts communs. Car
l’Union, pour sa part, ne dispose pas de l’instrument corollaire,
l’exclusion4.
3 Conseil européen de Copenhague, 21-22 juin 1993, Conclusions de la
Présidence, SN 180/1/93 Rev. 1 ; cf. aussi Bull, supplément 5/1997, 41.
4 Pour les sanctions en cas de violation des traités, cf. infra, p. 31.
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§ 3 La personnalité juridique de l’Union
La personnalité juridique d’une organisation se compose en
un volet international et un volet interne.
Dans le contexte international, la personnalité juridique signifie la
capacité d’assumer des droits et obligations de droit international,
notamment la capacité de conclure des accords internationaux. Son
existence dépend, pour les organisations internationales, de deux
conditions cumulatives : l’intention de ses membres et la re-
connaissance d’autres sujets de droit international public.
Avant l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne, tout le monde
s’accordait pour dire que la Communauté européenne jouissait de la
personnalité juridique au plan international. Tel n’était pas le cas de
l’Union, dont la personnalité était mise en doute par une partie de la
doctrine. En la pratique, toutefois, l’Union avait conclu un grand
nombre d’accords internationaux entre 1993 et 2009, ce qui
permettait déjà à l’époque de considérer qu’elle jouissait de la
personnalité juridique.
L’article 47 TUE affirme maintenant avec la clarté requise l’inten-
tion des auteurs du Traité de conférer à l’Union la personnalité
juridique internationale, qui succède en vertu de l’article 1 § 3 TUE
à celle de la CE. La pratique confirme sa reconnaissance par les
autres sujets de droit international public.
La personnalité juridique interne d’une organisation concerne sa
capacité d’agir comme une personne morale dans le cadre d’un (ou de
plusieurs) ordre(s) juridique(s) étatique(s). A cet égard, l’article 335
TFUE dispose que
« [d]ans chacun des Etats membres, l’Union possède la capacité juri-
dique la plus large reconnue aux personnes morales par les législa-
tions nationales ».
La représentation de l’Union au niveau international est assurée, en
règle générale, par le Haut représentant de la politique étrangère et de
sécurité et par la Commission5. Interviennent aussi dans la re-
présentation les présidents du Conseil européen et du Conseil6.
A l’intérieur des Etats membres, l’Union est représentée en règle
générale par la Commission. Toutefois, pour les questions liées à leur
5 Art. 17 § 1 et 18 § 2 TUE ; art. 220 § 2 et 221 TFUE.
6 Art. 15 § 6 TUE et art. 218 § 2 TFUE.
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fonctionnement respectif, les autres institutions sont aussi habilitées à
représenter l’Union (art. 335 TFUE).
§ 4 Le territoire de l’Union
Le territoire de l’Union n’est pas défini d’une manière auto-
nome par les traités. En effet, selon l’article 52 TUE, les traités
s’appliquent aux Etats membres qui y sont énumérés. Ainsi, le terri-
toire de l’Union est composé de l’ensemble des territoires des Etats
membres. Ce sont eux qui disposent de la compétence de délimiter
géographiquement leurs frontières, conformément au droit internatio-
nal public (art. 77 § 4 TFUE).
En outre, les traités s’appliquent aux territoires européens dont un
Etat membre assume les relations extérieures (art. 355 § 3 TFUE) et,
dans les limites précisées à l’article 355 TFUE, à des pays et régions
jouissant d’un statut spécial par rapport à certains Etats membres.
§ 5 Le régime linguistique
Le régime linguistique de l’Union est unique au monde.
Conformément à son article 55 § 1, le TUE a été conclu en les 23
langues officielles des Etats membres, chacune de ces langues faisant
foi. Cela signifie qu’une disposition des traités doit être interprétée en
tenant compte de l’ensemble des versions linguistiques7.
Les mêmes impératifs s’appliquent à l’interprétation des actes
adoptés par les institutions. En effet, en vertu d’une habilitation de
l’article 342 TFUE, le Conseil a adopté et amendé en parallèle avec
les élargissements le Règlement n° 1/19588. Ce règlement désigne
comme « les langues officiels et les langues de travail » des insti-
tutions les mêmes 23 langues.
Le Journal Officiel de l’Union paraît dans ces langues. Les
institutions s’adressent aux Etats membres et aux personnes relevant
de leur juridiction dans la langue officielle des premiers (art. 2 à 5 du
Règlement n° 1/58). Tout citoyen de l’Union peut écrire à toute
institution ou organe dans l’une de ces langues et recevoir une
7 Au sujet des méthodes d’interprétation : CJ aff. 283/81 CILFIT,
Rec. 1982, 3415, cons. 18.
8 JO 1958 n° 17/385, modifié en dernier lieu par Règlement n° 1791/2006
(JO 2006 L 363/1).
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réponse rédigée dans la même langue (art. 24 § 4 TFUE ; art. 41 § 4
et 42 CDF).
Ce régime peut paraître lourd et coûteux. Il est pourtant justifié
dans son principe, voire nécessaire, dans la mesure où il assure la
communication directe entre les citoyens et les institutions de
l’Union. En même temps, dans un esprit de proportionnalité (cf. infra,
p. 29), les institutions ne sont pas obligées de publier dans l’ensemble
des langues officielles toutes les informations susceptibles d’inté-
resser les citoyens9.
Section 2. Les rapports entre l’Union et ses
Etats membres
§ 1 Les obligations réciproques entre l’Union et les
Etats membres
L’Union et ses Etats membres sont étroitement interconnec-
tés, en particulier au niveau institutionnel, législatif et judiciaire.
Dans un tel système, une étroite coopération entre les acteurs, mar-
quée de confiance mutuelle et de bonne foi, est impérative pour le
bon fonctionnement des différents ordres juridiques. Dès lors, l’art. 4
§ 3 TUE affirme que
« en vertu du principe de coopération loyale, l’Union et les Etats
membres se respectent et s’assistent mutuellement dans l’ac-
complissement des missions découlant des traités ».
Par cette disposition, les auteurs du Traité de Lisbonne ont repris la
jurisprudence consacrant le principe de coopération loyale. Les
termes de l’art. 4 TUE suggèrent une limitation aux domaines de
compétence de l’Union (« missions »). Or, ainsi que l’ordonnance de
la Cour dans l’affaire Zwartveld l’atteste, l’obligation de coopération
qui pèse sur l’Union à l’égard des Etats membres possède une portée
plus large10. Elle couvre en effet l’ensemble des mesures de fait et de
droit, compatibles avec les traités, qui sont susceptibles de faciliter
l’exercice des fonctions des Etats membres.
9 TPI aff. T-185/05 Italie/Commission, Rec. 2008, II-3207.
10 CJ aff. 2/88 Imm. Zwartveld, Rec. 1990, I-3365, cons. 17.
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§ 2 Les obligations des Etats membres
1. Contribuer au bon fonctionnement de l’Union
Chaque Etat membre a librement choisi d’adhérer à
l’Union. Cette adhésion entraîne des droits et des obligations pour les
Etats (et pour l’Union, cf. infra, p. 27). Les obligations incluent natu-
rellement le respect des valeurs inscrites à l’art. 2 TUE et
l’engagement à les promouvoir (art. 49 TUE), ainsi que l’obligation
de coopération loyale que nous venons de décrire. Mais elles vont
nettement plus loin, et ceci en raison des caractéristiques structurelles
de l’Union et de son ordre juridique.
A l’opposé de certains Etats fédéraux et hormis quelques rares
exceptions, l’Union n’est pas dotée d’une structure administrative
propre chargée de l’application du droit européen. Certains actes
législatifs de l’Union, les directives (art. 288 TFUE), exigent
d’ailleurs par définition une mise en œuvre par les législateurs des
Etats membres. De ce fait, le respect et l’efficacité du droit de
l’Union dépendent pour l’essentiel de l’activité des institutions
politiques, administratives et judiciaires des Etats membres. En
considération de ceci, l’art. 4 § 3 TUE établit une charnière entre le
droit de l’Union et l’action des Etats membres :
« Les Etats prennent toute mesure générale ou particulière propre à
assurer l’exécution des obligations découlant des traités ou résultant
des actes des institutions de l’Union. »
Les institutions des Etats membres, et notamment les législateurs,
sont tenus d’adopter dans les délais prescrits les mesures que
nécessite la mise en œuvre et le cas échéant la transformation
intégrale du droit européen en droit interne. A cet effet, elles jouissent
de l’autonomie institutionnelle et procédurale, tout en ayant
l’obligation d’assurer l’équivalence avec les dispositions comparables
en droit interne. Aussi doivent-elles appliquer le droit national dans
toute la mesure possible, à la lumière du texte et de la finalité du droit
européen (principe d’interprétation conforme)11. Dans ce cadre,
elles sont liées par les orientations du droit européen, notamment par
le principe de non-discrimination et les autres droits figurant dans la
Charte des droits fondamentaux (art. 51 § 1)12.
11 CJ aff. C-106/89 Marleasing, Rec. 1990, 4135, cons. 8.
12 Cf. CJ aff. C-40/08 Asturcom, Rec. 2009, I-9579, cons. 39.
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La mise en œuvre effective du droit de l’Union est considérée
comme une « question d’intérêt commun » (art. 197 TFUE)13. A cet
effet, les Etats membres doivent notamment désigner, et le cas
échéant instaurer, des services administratifs adéquats et prévoir des
procédures effectives. Ils doivent aussi établir des voies de recours
pour assurer une protection juridictionnelle effective dans les
domaines du droit européen (art. 19 § 1 TUE).
Aussi, les Etats membres doivent intervenir activement lorsqu’une
liberté, garantie par le droit européen, est menacée par des personnes
privées14. En outre, le principe de coopération loyale impose un
devoir d’information réciproque15.
A ces obligations positives s’ajoute l’obligation négative, pesant
sur tout Etat membre, de s’abstenir « de toute mesure susceptible de
mettre en péril la réalisation des objectifs de l’Union » (art. 4 § 3
TUE). Cette obligation rend illégale non seulement l’adoption d’un
acte dans un domaine réservé à l’Union, mais empêche aussi
l’application d’un acte national adopté dans un domaine de
compétence étatique, dans la mesure où un tel acte est susceptible de
nuire au bon fonctionnement des institutions de l’Union16.
En cas de non-respect des obligations de la part des Etats membres,
des procédures en manquement peuvent être intentées devant la Cour
de justice (art. 258 à 260 TFUE). Dans certains domaines (p. ex. en
matière de politique économique, art. 121, 126 TFUE), les traités
prévoient des procédures spécifiques visant à inciter un Etat membre
à se conformer aux obligations découlant du droit européen.
2. Respecter les droits fondamentaux européens
Les valeurs fondamentales de l’Union « sont communes aux
Etats membres » (art. 2 TUE). Sans limitation de domaine de compé-
tence, leur respect est une condition d’adhésion à l’Union (art. 49
TUE) et leur violation par un Etat peut entraîner des sanctions con-
formément à l’article 7 TUE. Dans la mesure où les Etats mettent en
œuvre le droit européen, ils sont par ailleurs liés par la Charte des
13 Pour des exemples de coopération prévus par les traités, cf. art. 287 § 3
TFUE (= contrôle budgétaire) et art. 18 du Protocole (n° 7) sur les privi-
lèges et immunités de l’Union européenne.
14 CJ aff. C-265/95 Commission/France, Rec. 1997, I-6969, cons. 32 ss.
15 CJ aff. C-40/92 Commission/Royaume-Uni, Rec. 1994, I-989, cons. 35.
16 CJ aff. 208/80 Lord Bruce, Rec. 1981, 2205, cons. 19.
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droits fondamentaux (art. 51 § 1 CDF) et de ce fait obligés à la res-
pecter17. La Cour de justice peut constater d’éventuelles violations de
la part des Etats membres dans ce cadre également18.
3. Réparer les dommages résultants des violations du droit
européen
En vertu de l’article 340 TFUE, l’Union est tenue de réparer
les dommages causés par ses institutions – y compris lorsqu’un tel
dommage dérive d’une violation du droit de l’UE (cf. infra, p. 145
ss)19. Or, les traités ne prévoient pas une disposition analogue pour le
cas où les Etats membres causeraient un dommage en adoptant des
actes contraires au droit européen. Cette lacune peut produire des
inégalités, contraires aux principes des traités, par exemple en cas de
manque de transposition d’un acte de droit européen en droit interne.
Devant une telle situation concernant un manque de transposition
d’une directive, la Cour de justice a dégagé du système des traités le
principe de la responsabilité des Etats membres pour les dom-
mages causés aux particuliers au travers d’une violation du droit eu-
ropéen20. Une telle responsabilité peut dériver des agissements de
n’importe quelle institution nationale, y inclus le législateur21 et les
tribunaux22.
La Cour a souligné la nécessité d’établir une égalité de traitement
avec le système de réparation des dommages qui s’impose aux insti-
tutions de l’Union en vertu de l’article 340 TFUE. En conséquence,
comme dans le cadre de celui-ci, cinq conditions doivent être
cumulativement réunies pour engager la responsabilité de l’Etat :
17 Pour le Royaume-Uni, la Pologne et la Tchéquie, cf. le Protocole (n° 30)
et le projet de protocole adopté par le Conseil européen du 29-30 octobre
2009 (BIEBER/MAIANI (éds.), Droit constitutionnel de l’Union euro-
péenne, 2010, p. 281).
18 CJ aff. 60 et 61/84 Cinéthèque, Rec. 1985, 2618 cons. 26 ; CJ aff.
C-299/95 Kremzow, Rec. 1997, I-2629.
19 Cf. aussi art. 41 § 3 CDF.
20 CJ aff. jointes C-6/90 et C-9/90 Francovich et Bonifaci, Rec. 1991,
I-5357, cons. 33 à 37.
21 CJ aff. jointes C-46 et 48/93 Brasserie du Pêcheur et Factortame,
Rec. 1996, I-1029, cons. 34.
22 CJ aff. C-224/01 Köbler, Rec. 2003, I-10239.
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– la violation du droit européen doit être « suffisamment
caractérisé » ;
– la violation doit être imputable à l’Etat ;
– la règle de droit violée doit avoir pour objet de conférer des
droits aux particuliers ;
– le particulier doit avoir subi un dommage et
– le dommage et la violation doivent être liés par un lien de
causalité.
§ 3 Les obligations de l’Union
1. Le respect de l’égalité et de l’identité des Etats membres
En vertu de l’art. 4 § 2 TUE, l’Union doit respecter l’égalité
des Etats membres devant les traités ainsi que leur identité nationale.
La notion d’égalité dans ce contexte ne se réfère pas au principe
d’égalité des Etats en droit international public, car les différences
entre les Etats membres, notamment les différences démographiques,
sont prises en compte par les dispositions institutionnelles (cf. p. ex.
l’art. 14 § 2 TUE au sujet de la composition du Parlement européen et
l’art. 16 § 4 TUE au sujet des majorités au sein du Conseil). Le prin-
cipe de l’égalité des Etats membres a plutôt été introduit pour souli-
gner que le droit de l’Union doit s’appliquer d’une manière égale à
l’ensemble des Etats. L’importance pratique de cette affirmation peut
se faire sentir lorsque l’application des sanctions contre un Etat
membre est envisagée.
L’obligation de respecter l’identité des Etats membres s’avère plus
délicate. En fait, la législation au niveau de l’Union peut entraîner
l’abandon de règles qui font partie du patrimoine historique d’un Etat.
Toutefois, une tradition nationale n’est pas nécessairement
assimilable à l’identité nationale. Au sens de l’art. 4 TUE, celle-ci
concerne avant tout les structures constitutionnelles fondamentales
des Etats. La fonction de l’obligation de « respecter l’identité des
Etats membres » consiste surtout à rappeler que l’Union n’a pas
vocation à se substituer à terme aux Etats membres et que son
existence est intrinsèquement liée à celle des Etats membres. En la
pratique, l’obligation se fait sentir surtout dans le cadre de la
procédure législative lorsque les institutions doivent examiner si les
critères de la subsidiarité sont réunis (cf. ci-après, n° 3).
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2. Le respect du partage des compétences
L’Union dispose uniquement des compétences qui lui sont
attribuées par les Etats membres au travers des traités, et doit donc
agir dans les limites tracées par ces derniers (art. 4 § 1 et 5 § 2 TUE).
Toute dépassement peut être sanctionné par la Cour de justice, y
compris à la demande d’un Etat membre, celle-ci disposant du pou-
voir d’annuler les actes de l’Union entachés du vice d’incompétence
(art. 263 TFUE).
3. Le respect des principes relatifs à l’exercice des compé-
tences
L’exercice des compétences est soumis aux obligations gé-
nérales de respecter les droits fondamentaux (art. 6 § 1 TUE), les
clauses transversales des articles 7 à 17 TFUE (p. ex. la protection de
l’environnement, art. 11 TFUE) et les disponibilités budgétaires
(art. 310 § 4 TFUE).
De surcroît, à l’intérieur des limites des attributions (art. 5 § 2
TUE) l’exercice des compétences qui ne sont pas réservées exclusive-
ment à l’Union est soumis au respect de certaines conditions, des
modalités d’exercice, dont les plus importantes sont la subsidiarité et
la proportionnalité.
Selon l’article 5 § 3 TUE, en vertu du principe de subsidiarité,
l’Union peut exercer une compétence partagée seulement
« si et dans la mesure où les objectifs de l’action envisagée ne peu-
vent pas être atteints de manière suffisante par les Etats membres […]
mais peuvent l’être mieux, en raison des dimensions ou des effets de
l’action, au niveau de l’Union. »
L’appréciation du bien-fondé de l’action de l’Union par rapport au
respect de ces critères appartient en premier lieu à la Commission,
ensuite aux organes législatifs sous le contrôle de la Cour. Dans les
choix politiques et économiques nécessaires, les institutions disposent
d’une large marge d’appréciation. Toutefois, la Cour exige que ces
choix se fassent sur la base des indicateurs objectifs et que ces
indicateurs figurent dans l’exposé de motif de l’acte pour permettre
un contrôle juridictionnel23.
23 CJ aff. C-154/04 Alliance for Natural Health, Rec. 2005, I-6451, cons.
102 ss.
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Le Protocole (n° 2) établit les détails de l’application du principe
de subsidiarité et prévoit un mécanisme de contrôle additionnel dont
les acteurs principaux sont les parlements des Etats membres (art. 4,
6, 7 du Protocole). Lorsqu’un certain nombre de parlements natio-
naux présentent des objections contre l’appréciation de la subsidiarité
telle qu’elle a été opérée par les institutions de l’UE, ces dernières
doivent réexaminer le projet sans toutefois être obligées de le retirer
ou de le modifier.
Le respect du principe de la proportionnalité oblige les institu-
tions de l’Union à ne pas excéder, dans le contenu et la forme de
l’action, ce qui est nécessaire pour atteindre les objectifs des traités
(art. 5 § 4 TUE, 296 TFUE)24. Cette limite de l’action de l’Union
reflète un principe général de droit, qui trouve une articulation en
droit budgétaire de l’Union à veiller à la « bonne gestion budgétaire »
(art. 287 § 2 TFUE).
Section 3. Les valeurs de l’Union
En parallèle avec l’évolution de l’intégration européenne,
on constate une prise de conscience des valeurs qui constituent le
patrimoine commun des peuples européens. En effet, la Charte des
droits fondamentaux de l’Union25 souligne dans son préambule que :
« Les peuples d’Europe, en établissant entre eux une union sans cesse
plus étroite, ont décidé de partager un avenir pacifique fondé sur des
valeurs communes »26.
L’art. 2 TUE précise leur substance. Il énumère la dignité humaine,
la liberté, la démocratie, l’égalité, l’Etat de droit, le respect des droits
de l’homme, y compris des droits des personnes appartenant à des
minorités. Les valeurs sont encore précisées à l’art. 6 TUE par un
renvoi à la Charte des droits fondamentaux, qui a la même qualité
juridique que les traités (cf. art. 6 al. 1 TUE).
L’obligation de respecter ces valeurs pèse en premier lieu sur
l’Union. Toutefois, l’article 2 TUE souligne bien que ces valeurs sont
communes aux Etats membres. A cet effet, le Traité prévoit une
24 Cf. CJ aff. C-180/96 Royaume-Uni/Commission, Rec. 1998, I-2265,
cons. 63 ; voir aussi art. 49 § 3 CDF.
25 JO 2010 C 83/389.
26 C’est nous qui soulignons.
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procédure de contrôle et de sanction en cas de non-respect par un Etat
membre (art. 7 TUE, cf. infra, p. 32).
Outre leur qualité de critère pour l’action de l’Union et des Etats
membres, ces valeurs servent de paramètre dans la procédure
d’admission d’un pays candidat à l’adhésion (art. 49 TUE) et
fournissent une orientation pour la politique étrangère et de sécurité
de l’Union (art. 23 TUE et 208 TFUE). Elles ne confèrent pas, en
elles-mêmes, des compétences à l’Union, et ne sauraient être
invoquées pour étendre les compétences dont jouit l’Union en vertu
des traités (art. 6 al. 1 TUE et art. 51 § 2 CDF). Cependant, elles
peuvent servir pour l’interprétation des dispositions des traités, y
compris des dispositions attribuant à l’Union ses compétences.
Au vu de leur importance pour le fonctionnement de l’Union, les
valeurs de démocratie, de l’Etat de droit et de la solidarité sont
présentées plus en détail ci-dessous.
§ 1 La démocratie
L’Union repose, entre autres, sur le principe de la démocra-
tie (art. 2 TUE ; préambule CDF). Ce principe général est concrétisé
en fonction des spécificités et en tenant compte du caractère évolutif
du droit de l’Union aux articles 9 à 12 TUE. Ces dispositions affir-
ment l’égalité des citoyens (art. 9 TUE), le principe de la démocratie
représentative (art. 10 § 1 TUE) et le droit de participation à la vie
démocratique de l’UE (art. 10 § 3 TUE). Le Traité reconnaît en parti-
culier la contribution des partis politiques au niveau européen à
l’expression de la volonté des citoyens (art. 10 § 4 TUE) et accorde
aux citoyens, en nombre d’un million au moins, le droit d’inviter la
Commission à présenter une initiative législative (initiative ci-
toyenne : art. 11 § 4 TUE)27. Le Traité reconnaît par ailleurs aux
citoyens et résidents le droit d’accès aux documents des institutions,
organes et organismes de l’Union, condition nécessaire pour une par-
ticipation informée aux affaires de l’Union (art. 15 TFUE et art. 11
§ 2 et 3 TUE)28.
27 Règlement n° 211/2011 (JO 2011 L 65/1). Cf. BIEBER/MAIANI, Bringing
the Union closer to its citizens ? « Participatory democracy » and the Po-
tential Contributions of the Lisbon Treaty, SJE/ASDE 2009/2010, p. 229
ss.
28 Règlement n° 1049/2001 (JO 2001 L 145/43).
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La mise en œuvre du principe démocratique au niveau de l’Union
ne saurait se faire selon les mêmes modalités qu’au niveau des Etats.
D’abord, on note des différences substantielles entre les articulations
de la démocratie au niveau national. Ensuite, les conditions d’une vie
démocratique européenne doivent tenir compte de la permanence, au
sein de l’Union, d’Etats membres qui ont une identité propre et dont
la taille et le nombre d’habitants varie considérablement. Ainsi, la
formation d’une volonté commune ne peut pas se faire avec le même
degré d’intensité et selon les mêmes modalités qu’au niveau national.
Se pose dès lors la question de la définition du groupe susceptible de
prendre les décisions à la majorité au sein de l’Union (Etats et/ou
habitants). Par ailleurs, la communication horizontale entre les
différents peuples européens est encore peu développée. En tout état
de cause, le principe de la démocratie est suffisamment abstrait et
souple et permet de ce fait des modulations du principe d’égalité des
citoyens afin de protéger la diversité au sein de l’Union et de protéger
des minorités. Ainsi s’explique la représentation combinée dans le
système institutionnel de l’Union des Etats membres (au sein du
Conseil et du Conseil européen) et des citoyens (au sein du Parlement
européen).
Les amendements successifs aux traités ont créé un système
institutionnel et procédural destiné à faciliter les compromis et à
assurer que les exigences liées à l’efficacité de la prise de décision se
trouvent en équilibre avec celles qui tiennent à la protection des
minorités.
§ 2 L’Etat de droit
Le principe de l’Etat de droit oblige l’Union et ses Etats
membres à agir en conformité avec les règles qu’ils se sont donnés et
à offrir des voies de droit effectives aux individus, afin que ceux-ci
puissent obtenir une protection juridictionnelle contre les actes qui les
concernent (art. 47 CDF). A maintes reprises, la Cour a souligné le
principe de la « Communauté de droit »29.
Bien que toutes les institutions soient liées par ce principe, il
incombe en dernière instance à la Cour d’assurer « le respect du droit
29 CJ aff. 294/83 Les Verts, Rec. 1986, 1339, cons. 23 ; CJ avis 1/ 91
« EEE 1 », Rec. 1991, I-6079, cons. 21 ; cf. aussi CJ aff. 222/84
Johnston, Rec. 1986, 1651.
Pa
ge
s d
'éc
ha
til
lo
n
Précis de droit européen
32
dans l’interprétation et l’application des traités » (art. 19 al. 1 TUE).
Les Etats membres sont pour leur part tenus à établir les voies de
recours nécessaires pour assurer une protection juridictionnelle
effective dans les domaines couverts par le droit de l’Union,
notamment lors de la mise en œuvre du droit de l’Union (cf. art. 291
TFUE)30.
Une conséquence du principe de l’Etat de droit dans l’ordre
juridique de l’Union sont les sanctions que l’Union peut infliger aux
Etats membres qui ne se conforment pas aux principes et règles des
traités ou aux actes des institutions. Les plus importants mécanismes
de sanction sont la procédure de l’art. 7 TUE en cas de violation des
valeurs énoncées à l’art. 2 TUE, le recours en manquement (art. 258
TFUE), la sanction en cas de non-exécution d’un arrêt de la Cour
(art. 260 TFUE) et les sanctions prévues dans le cadre de l’Union
économique et monétaire (art. 121 § 4 et 126 § 9 TFUE).
Des sanctions peuvent aussi être prononcées contre des opérateurs
économiques individuels lorsqu’ils ne se conforment pas aux obliga-
tions découlant des traités (p. ex. dans le domaine de la concurrence,
art. 105 TFUE).
§ 3 Solidarité
La « volonté de partager un avenir » (préambule de la
Charte) et d’établir « une union sans cesse plus étroite » (préambule
TUE) implique la disponibilité à reconnaître le bien-fondé d’autres
intérêts, même en cas de divergence avec les propres préférences, et
de participer à leur protection. Depuis 1950, cette « solidarité de fait »
entre les peuples européens occupe une place centrale dans le projet
d’intégration européenne31. Le préambule du TUE affirme le désir
des Etats membres « d’approfondir la solidarité entre leurs peuples » ;
selon l’article 3 § 3 TUE, l’Union promeut la solidarité entre les Etats
membres.
En 2009, une « clause de solidarité » a été introduite au traité
(art. 222 TFUE). Elle prévoit que l’Union et ses Etats membres
agissent conjointement « dans un esprit de solidarité » si un Etat
30 CJ aff. C-13/01 Safalero, Rec. 2003, I-8679.
31 L’expression figure à la fameuse Déclaration du ministre français des
affaires étrangères, Robert Schuman du 9 mai 1950. Cf. Naissance de
l’Europe, La Documentation française, 1987.
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membre est objet d’une attaque terroriste ou victime d’une cata-
strophe. Cette clause reflète un principe de portée générale qui trouve
aussi à s’appliquer dans les situations de crise économique (art. 122
TFUE) ou en matière de politique d’asile et d’immigration (art. 80
TFUE). La politique étrangère doit également s’inspirer de ce
principe de solidarité (art. 3 § 5 et 21 § 1 TUE).
La Charte des droits fondamentaux souligne l’aspect social de la
solidarité en prévoyant un titre IV, intitulé justement « solidarité »,
qui garantit des droits sociaux individuels et qui invite en même
temps l’Union à veiller à un niveau élevé de protection de l’en-
vironnement et des consommateurs (art. 27 à 38 CDF).
La Cour de justice rappelle encore une autre dimension de la
solidarité : le respect mutuel des règles. Selon la Cour, l’adoption
unilatérale des mesures contraire aux traités constituerait une viola-
tion de l’obligation de solidarité32.
A l’instar du principe de la démocratie, le principe de la solidarité
ne produit pas d’effet juridique autonome, mais il permet de
conceptualiser les dispositions ponctuelles des traités et sert ainsi à
leur interprétation systématique.
Section 4. Les buts de l’Union
Ainsi que l’expression « sans cesse plus étroite » l’indique,
l’Union est une organisation en évolution. Elle a été créé afin
d’atteindre des buts qui sont résumés à l’article 3 § 1 TUE. Les prin-
cipaux buts sont dès lors la promotion de la paix, de ses valeurs et du
bien-être de ses peuples. Les buts sont explicités plus en détail à
l’article 3 § 2 à 5 TUE ainsi qu’au préambule de la Charte. Ils peu-
vent être regroupés en buts politiques, buts sociaux, buts écono-
miques et buts internationaux. Leur degré de précision varie en fonc-
tion de la matière. Ainsi on note des buts « opérationnels », p. ex.
l’établissement d’un marché intérieur, et des buts plus génériques, tels
que la promotion du progrès scientifique et technique. A titre
d’exemples, nous mentionnons en plus l’établissement d’un « espace
de liberté, de sécurité et de justice », la lutte contre l’exclusion sociale
et les discriminations, la promotion de la cohésion économique,
32 CJ aff. 11/69 Commission/France, Rec. 1970, 523 ; CJ, aff. 29/72 Com-
mission/Italie, Rec 1973, 101.
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l’établissement d’une Union économique et monétaire, ainsi que la
contribution au développement durable de la planète.
Ces buts sont contraignants dans la mesure où, dans les
dispositions d’application ils précisent, pour les institutions des
missions, leur orientation et leurs limites33. Conformément à
l’art. 352 TFUE, ils peuvent aussi servir comme paramètre de réfé-
rence pour l’adoption de mesures qui ne sont pas expressément
prévues dans les traités. Tout comme les valeurs énoncées par l’art. 2
TUE les buts énumérés par l’art. 3 TUE ne fondent pas, à eux seuls,
des titres de compétence dans le chef de l’Union européenne.
Au vu de leur importance, nous examinons de plus près les buts
économiques et les buts sociaux inscrits aux traités.
§ 1 Les buts économiques
Le but de l’établissement du marché intérieur34 par l’Union
(art. 3 § 3 TUE) doit s’achever dans le contexte d’une « économie
sociale de marché ». Cette formule se trouve inscrite aux traités de-
puis le Traité de Lisbonne seulement35. Elle indique une prise de
conscience de la problématique de la théorie de l’économie libérale
qui a inspiré la rédaction des traités dès leur origine. Toutefois, cette
approche a été tempérée au niveau européen depuis toujours par des
réserves, permettant de protéger certaines valeurs supérieures (art. 36
TFUE), certains secteurs de l’économie (cf. art. 42 TFUE = agricul-
ture) ou de surveiller la concurrence afin d’éviter des excès (art. 101
et 102 TFUE) ou de prévenir les discriminations (art. 107 TFUE). La
nouvelle formule traduit la volonté des gouvernements d’accentuer la
prise en compte de l’intérêt général lors de la mise en œuvre des dif-
férentes politiques et notamment du marché intérieur. A cet effet, le
TFUE, aux articles 8 à 17, introduit une liste des intérêts méritant une
protection particulière.
33 CJ aff. 299/86 Drexl, Rec. 1988, 1213, cons. 24.
34 Selon l’art. 26 § 2 TFUE le marché intérieur « comporte un espace sans
frontières intérieures dans lequel la libre circulation des marchandises,
des personnes, des services et des capitaux est assurée selon les disposi-
tions des traités » cf. infra, chap. 9.
35 Cf. le texte de l’ancien art. 4 al. 1 TCE : « […] conformément au respect
du principe d’une économie de marché ouverte où la concurrence est
libre ».
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En même temps, l’article 119 § 1 TFUE maintient les termes de
l’ancien article 4 TCE lorsqu’il stipule que l’action des Etats
membres et de l’Union sera conduite « conformément au respect du
principe d’une économie du marché ouverte où la concurrence est
libre ». L’écart entre l’article 3 TUE et l’article 119 § 1 TFUE en
matière de politique économique et le Protocole (n° 27) sur le marché
intérieur et la concurrence reflète des différences entre les Etats
membres qui peuvent être résolues uniquement lors de l’adoption des
mesures concrètes dans le cadre de la procédure législative.
§ 2 Les buts sociaux
Par le passé, les fondements sociaux du processus
d’intégration n’ont pas été exprimés d’une manière aussi explicite que
le concept économique. La qualification « sociale » de l’économie de
marché et l’introduction des droits fondamentaux sociaux dans la
Charte indiquent une nouvelle approche des Etats membres. A
l’avenir, l’Union doit œuvrer pour le « plein emploi » et le « progrès
social ». Elle doit combattre l’exclusion sociale et les discriminations,
promouvoir la justice et la protection sociale, l’égalité entre femmes
et hommes, la solidarité entre les générations et la protection des
droits de l’enfant (art. 3 § 3 TUE).
Toutefois, les dispositions d’application dans les titres « emploi »
et « politique sociale » du TFUE (art. 145 à 157) restent presque
inchangées par rapport au Traité CE. Elles confirment notamment la
prédominance des compétences nationales et le caractère accessoire
des compétences de l’Union en la matière (cf. infra, chap. 15).
Section 5. Les spécificités de l’ordre
juridique de l’Union
L’Union constitue un ordre juridique autonome qui n’en est
pas moins étroitement imbriqué dans les ordres juridiques de ses Etats
membres, de telle sorte qu’il convient de parler d’une « intégration
réciproque »36.
36 CLAUDE BLUMANN, Rapport introductif général, in HÉLÈNEGAUDIN (éd.),
Droit Constitutionnel – Droit Communautaire, vers un respect constitu-
tionnel réciproque ?, 2001, p. 13 ss.
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L’originalité de l’ordre juridique que représente l’Union consiste
dans le fait que sur le même territoire et pour les mêmes peuples
coexistent plusieurs ordres juridiques dont l’identité propre est
garantie (cf. art. 4 al. 2 TUE). Cette coexistence, librement consentie
par les peuples, représente la valeur centrale et en même temps
l’originalité de toute la construction européenne. En effet, nous
l’avons relevé, l’Union n’est pas conçue comme un Etat susceptible
de remplacer à terme les Etats membres. Elle fait partie d’un système
de règles juridiques qui englobent le droit et les institutions de
l’Union et des Etats membres et qui permet l’exercice de l’autorité
publique selon des règles contraignantes à la fois au niveau de
l’Union et au niveau national.
Cette coexistence soulève un certain nombre de questions
juridiques, concernant notamment le partage des compétences entre
l’Union et ses Etats membres, ainsi que les rapports entre le droit de
l’Union et le droit national. Or, bien qu’elles se posent depuis
l’institution des trois Communautés, ces questions n’ont trouvé de
réponse dans les traités qu’avec le Traité de Lisbonne – et encore, de
manière incomplète. Ainsi, ce sont les institutions, et notamment la
Cour de justice, qui ont été amenées à dégager les principes
structurels de l’ordre juridique de l’Union européenne, que nous
examinerons ci-dessous, respectivement aux sections 6 (compétences)
et 7 (relations entre les ordres juridiques).
Section 6. Les compétences
Il a déjà été relevé que l’Union dispose uniquement de
compétences d’attribution (art. 4 § 1 TUE) et que l’art. 3 TUE, qui
énumère les buts de l’Union, n’attribue pas en soi des compétences à
cette dernière37. Comme le précise l’article 3 § 6 TUE, l’Union pour-
suit en effet ses objectifs « en fonction des compétences qui lui sont
attribuées dans les traités ». Par cette formule, le TUE renvoie no-
tamment au TFUE, qui définit les domaines d’action de l’Union, la
nature de ses compétences par rapport aux compétences des Etats
membres, ainsi que la nature de l’action envisagée (p. ex. législation,
coordination des mesures étatiques, adoption de programmes, subven-
37 Sous réserve de l’art. 352 TFUE : cf. supra, p. 34.
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tions). Le TUE fixe en outre les modalités d’exercice des compé-
tences (art. 5 § 3 et 4 TUE ; cf. supra, p. 28).
§ 1 Les domaines d’action
Aux articles 2 à 6, le TFUE énumère 28 domaines relevant
des compétences de l’Union. Les détails relatifs à chacun de ces do-
maines sont exposés aux articles 26 à 214 TFUE et, concernant la
politique étrangère et de sécurité, aux articles 21 à 43 TUE. Outre
cette dernière, nous mentionnons à titre d’exemple les règles concer-
nant le fonctionnement du marché intérieur (art. 26 à 66 TFUE), la
politique économique et monétaire (art. 119 à 144 TFUE), l’espace de
liberté, de sécurité et de justice (art. 67 à 89 TFUE), les transports
(art. 90 à 100 TFUE), la politique sociale (art. 151 à 164 TFUE),
l’environnement (art. 191 à 193 TFUE), l’énergie (art. 194 TFUE), la
politique commerciale (art. 206, 207 TFUE) et l’aide humanitaire
(art. 214 TFUE).
§ 2 La nature des compétences
Lorsque les traités attribuent une compétence à l’Union, ils
ne privent pas nécessairement les Etats membres du droit d’agir si-
multanément dans ce même domaine. D’autre part, afin de garantir
leur efficacité, certaines compétences ne peuvent être exécutées qu’au
niveau de l’Union38. Tel est le cas, par exemple, de la politique moné-
taire (art. 3 § 1 lit. c et art. 127 à 133 TFUE). Le Traité de Lisbonne a
classé l’ensemble des compétences de l’Union en cinq catégories, en
fonction de l’effet de chaque catégorie sur les compétences corres-
pondantes des Etats membres (art. 2 TFUE). Dès lors, il convient de
distinguer :
1. Les compétences exclusives
Dans les domaines de compétence exclusive, seule l’Union
peut légiférer et adopter des actes contraignants. Les Etats membres
sont autorisés à intervenir seulement après avoir reçu une habilitation
de la part de l’Union, ou afin de mettre en œuvre les actes de l’Union
(art. 2 § 1 TFUE). Cette catégorie de compétences reste exception-
38 Cf. déjà CJ aff. 22/70 « AETR », Rec. 1971, 263 cons. 30, 31.
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nelle. Cinq domaines seulement sont concernés (cf. art. 3 § 1 TFUE).
A titre d’exemple nous mentionnons la politique monétaire pour les
pays qui ont introduit l’euro39, l’union douanière et les règles de con-
currence établies pour le fonctionnement du marché intérieur. L’art. 3
§ 2 TFUE prévoit en outre que dans certains cas la conclusion d’un
accord international est réservée à l’Union, p. ex. lorsqu’elle est pré-
vue dans un acte législatif de l’Union (cf. infra, p. 385 ss).
2. Les compétences partagées
Dans les domaines de compétence partagée, l’Union et les
Etats peuvent légiférer. Cependant, l’adoption d’un acte législatif par
l’Union dans un domaine de compétence partagé empêche les Etats
membres d’agir dans une matière spécifique, dans la mesure où celle-
ci est couverte par l’acte législatif. Cet « effet de préemption » se
manifeste seulement pour autant et dans les limites tracées par l’acte
de l’Union (art. 2 § 2 TFUE)40. Le Protocole (n° 17) sur l’exercice
des compétences partagées précise que l’élimination de la compé-
tence des Etats ne couvre que les éléments régis par l’acte de l’Union
et ne couvre donc pas tout le domaine.
En la pratique, la délimitation exacte des compétences résiduelles
des Etats membres peut exiger une interprétation soigneuse de l’acte,
y compris à la lumière de ses objectifs, interprétation que les Etats
ne peuvent souvent mener à bien sans consultation avec la
Commission41.
3. Les compétences d’appui
Dans certains domaines de compétences, le centre de gravi-
té des actions reste durablement auprès des Etats membres. Dans ces
cas, l’Union peut mener des actions d’appui, de coordination ou com-
plémentaires aux actions des Etats, mais ne peut pas procéder à
l’harmonisation de dispositions législatives des Etats (art. 2 § 5
TFUE). A titre d’exemple dans cette catégorie, nous mentionnons la
protection et l’amélioration de la santé humaine (art. 168 TFUE), la
39 A partir du 1er janvier 2011 : 17 pays, cf. infra, chap. 14.
40 Cf. à ce sujet VALÉRIE MICHEL, Recherches sur les compétences de la
Communauté, 2003, 381 ss.
41 CJ aff. C-266/03 Commission/Luxembourg, Rec. 2005, I-4805.
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culture (art. 167 TFUE) et l’éducation (art. 165, 166 TFUE). La liste
complète de cette catégorie de compétences figure à l’art. 6 TFUE42.
4. Les compétences de coordination dans le domaine éco-
nomique et de l’emploi
Pour ce domaine le Traité FUE prévoit un agencement par-
ticulier des compétences respectives (art. 5 TFUE).
Bien que les Etats membres conservent leurs compétences en la
matière, ces compétences doivent être exercées d’une manière
coordonnée et dans le cadre des « grandes orientations de la politique
économique » adoptées par les institutions de l’Union et des « lignes
directrices » pour la politique d’emploi. Au surplus, l’Union dispose
d’une compétence pour surveiller et – en cas de non-respect de la
discipline budgétaire – sanctionner la politique budgétaire des Etats
membres (art. 126 TFUE, cf. infra, chap. 14).
5. Les compétences dans le domaine de la politique étran-
gère et de sécurité commune
De même que dans le domaine précédent, le TFUE ne pré-
voit pas de définition abstraite de la nature de la compétence pour la
politique étrangère. Il se borne à signaler l’existence d’une compé-
tence de l’Union en la matière (art. 2 § 4 TFUE). Selon l’article 24
§ 1 TUE, la compétence en ce domaine couvre « tous les domaines de
la politique étrangère ainsi que l’ensemble des questions relatives à la
sécurité de l’Union ». Toutefois, les effets de l’exercice de cette com-
pétence sur ceux des Etats membres restent imprécis. On doit en dé-
duire que les Etats membres peuvent continuer d’agir en la matière
même après l’adoption d’un acte par l’Union. En revanche, ils sont
liés par les décisions du Conseil (cf. art. 28 et 29 TUE) et ils sont
obligés d’appuyer « activement et sans réserve » et « dans un esprit
de loyauté et de solidarité mutuelle » l’action de l’Union.
Contrairement à la règle générale, d’éventuels conflits de
compétence en la matière entre les Etats membres et l’Union ne
peuvent pas être tranchés par la Cour de justice (art. 275 TFUE).
42 Une compétence de coordination figure également à l’art. 5 § 3 TFUE
pour la politique sociale.
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Section 7. Les relations entre les ordres ju-
ridiques
§ 1 La primauté du droit de l’Union
L’existence simultanée de deux ordres juridiques est sus-
ceptible d’engendrer des conflits. La solution traditionnelle de ce type
de conflit dans les Etats fédéraux consiste en une clause de droit
constitutionnel, qui établit une hiérarchie en faveur de l’ordre juri-
dique qui englobe le plus grand nombre de citoyens, à savoir l’ordre
juridique fédéral43. Or, une clause analogue fait défaut dans le droit
de l’Union. Toutefois, la Cour de justice a été amenée a statuer sur
cette question déjà en 1964. Elle affirme depuis, dans une jurispru-
dence constante, l’existence d’un « principe de la primauté du droit
communautaire » par rapport à « toute disposition contraire de la
législation nationale existante »44. Elle explique l’existence de ce
principe, inhérent aux traités, par des raisons fonctionnelles :
« le droit né du traité ne pourrait donc, en raison de sa nature spéci-
fique originale, se voir judiciairement opposer un texte interne quel
qu’il soit, sans perdre son caractère communautaire et sans que soit
mise en cause la base juridique de la Communauté elle même »45.
Le Traité établissant une Constitution pour l’Europe du 25 octobre
200446, dont on rappelle qu’il n’a pas pu entrer en vigueur, prévoyait
dans son art. I-6 que
« La Constitution et le droit adopté par les institutions de l’Union,
dans l’exercice des compétences qui sont attribuées à celle-ci, pri-
ment le droit des Etats membres ».
Cette disposition n’a pas été reprise dans le Traité de Lisbonne.
Cependant, dans une déclaration annexée aux traités, les gouverne-
ments des Etats membres rappellent l’existence du principe de la
primauté en faisant expressément référence à la jurisprudence de la
Cour47.
43 Cf. par exemple art. 49 § 1 de la Constitution helvétique : « Le droit
fédéral prime le droit cantonal qui lui est contraire ».
44 CJ aff. 106/77 Simmenthal, Rec. 1978, 629, cons. 17. Cf. aussi CJ aff.
6/64 Costa/ENEL, Rec. 1964, 1251.
45 CJ aff. 6/64 Costa/ENEL, Rec. 1964, 1251, cons. 12.
46 JO 2004 C 310/1.
47 Déclaration n° 17 annexée au Traité de Lisbonne (JO 2010 C 83/344).
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Il en résulte qu’en cas de conflit, un acte qui fait partie du droit de
l’Union, indépendamment de sa nature (règlement, décision etc.)
prime sur le droit interne des Etats membres de quelque niveau que ce
soit, et de ce fait également sur une disposition de nature constitu-
tionnelle48. Précisons que la primauté ne rend pas caduque la règle
nationale qui s’avère contraire, mais empêche seulement son
application par les administrations et tribunaux des Etats membres.
La jurisprudence de la Cour de l’Union peut se heurter dans
certains Etats membres à la compétence de leurs Cours constitu-
tionnelles respectives d’assurer le contrôle de la constitutionnalité des
lois. Toutefois, des conflits majeurs n’ont pas surgi49. La doctrine
discute des voies alternatives à une conception hiérarchique de la
coexistence des ordres juridiques étatiques avec celui de l’Union
(« pluralisme constitutionnel »)50.
§ 2 L’effet du droit de l’Union dans l’ordre juridique
interne des Etats membres
En son article 288 § 1, le TFUE reprend une définition tra-
ditionnelle du règlement (cf. infra, p. 96 s.) en stipulant qu’il est « di-
rectement applicable dans tout Etat membre ».
L’applicabilité directe signifie qu’aucune mesure de transforma-
tion ou de réception est nécessaire ou autorisée afin qu’un tel
règlement puisse déployer son plein effet, qui englobe l’ensemble des
institutions des Etats membres, de l’Union, et les personnes physiques
et morales (« effet horizontal »). L’applicabilité directe constitue une
des caractéristiques de l’ordre juridique de l’Union, qui le distingue
fondamentalement d’autres organisations internationales.
Pour le règlement, cet effet découle des termes mêmes du traité.
Or, le lien direct ainsi crée entre les institutions et les justiciables ne
se limite pas nécessairement aux seuls règlements. En effet, la Cour a
reconnu qu’un individu peut se prévaloir d’une disposition du traité51
ou inscrite dans un autre acte de droit dérivé qu’un règlement
48 CJ aff. C-473/93 Commission/Luxembourg, Rec. 1996, I-3207 cons. 37,
38.
49 Cf. LOUIS/RONSE, L’ordre juridique de l’Union européenne, 2005, p. 371
à 385.
50 JEAN-VICTOR LOUIS, La primauté du droit de l’Union, un concept dépas-
sé ?, in Mélanges en honneur de Jean Paul Jacqué, 2010, p. 443 ss.
51 CJ aff. 26/62 van Gend en Loos, Rec. 1962, 1.
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(notamment dans une directive), lorsque cette disposition remplit
deux (respectivement trois pour les directives) critères :
– elle doit être claire et inconditionnelle ;
– sa mise en œuvre n’exige pas l’adoption d’un acte de droit
interne ;
– pour les directives : le délai de transposition en droit interne
doit être échu (cf. infra, p. 98 s.)52.
L’invocabilité d’une telle disposition par un justiciable est
normalement limitée à ses rapports avec les autorités de l’Etat. Un
« effet horizontal » n’est reconnu par la Cour qu’exceptionnellement,
lorsqu’un tel effet peut être déduit de ses termes53. Cette lacune peut
être partiellement compensée par une « interprétation conforme » du
droit national avec le droit de l’Union (cf. supra, p. 24). Afin de
distinguer ces deux catégories d’effet (« vertical » et « horizontal »
d’un règlement, « vertical » uniquement pour les autres actes), on
emploie pour cette dernière la notion d’effet direct (à l’opposé de
« l’applicabilité directe » des règlements).
Section 8. La coopération renforcée et
l’intégration différenciée
L’application uniforme du droit de l’Union aux Etats
membres constitue un principe fondamental des traités54. On peut en
voir une expression là où le TUE souligne « l’égalité des Etats
membres devant les traités » (art. 4 § 2 TUE, art. 244 TFUE) et
« l’égalité de ses citoyens » (art. 9 TUE). Dans la même veine,
l’art. 288 TFUE dispose que l’acte normatif par excellence parmi les
actes de l’Union, le règlement, est « applicable dans tout Etat
membre ». Toutefois, la diversité économique et sociale des Etats
membres, qui s’est énormément accentuée au fil des élargissements
de l’Union, constitue une réalité qui rend de plus en plus difficile
l’application uniforme du droit de l’Union. Pour cette raison, dans le
cadre des élargissements successifs, d’importantes dérogations tem-
porelles ont été prévues dans les actes d’adhésion. Par ailleurs, afin
52 CJ aff. 148/78 Ratti, Rec. 1979, 1629, cons. 21 à 24.
53 CJ aff. 43/75 Defrenne II, Rec. 1976, 455, cons. 7 à 37 ; aff. C-144/04
Mangold, Rec. 2005, I-9981, cons. 77.
54 CJ aff. 106/77 Simmenthal II, Rec. 1978, 629, cons. 14-16.
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d’atteindre les objectifs des traités avant que tous les Etats ne soient
en mesure d’y participer, les traités contiennent des dispositions qui
permettent de tenir compte de situations spécifiques d’un ou de plu-
sieurs Etats membres. Ainsi, les dispositions sur l’Union monétaire
permettent de maintenir des dérogations par rapport à l’introduction
de la monnaie unique (art. 139 à 144 TFUE, cf. infra, chap. 14).
Les traités tiennent aussi compte de l’opposition politique de
certains Etats membres à participer pleinement à certaines réalisations
de l’Union. Ainsi, plusieurs protocoles annexés aux traités autorisent
de manière cette fois permanente trois Etats membres – le Danemark,
le Royaume-Uni et l’Irlande – à ne pas participer pleinement à
l’établissement d’un « Espace de liberté, de sécurité et de justice »55.
Les formes d’intégration différenciée que nous avons citées
jusqu’ici ont ceci en commun qu’elles sont ancrées dans des
dispositions ad hoc des traités. En vue des élargissements futurs et
pour permettre d’avancer dans la réalisation des buts de l’Union sans
attendre que tous les Etats membres ne soient en mesure de
l’accepter, un concept général de coopération renforcée a aussi été
introduit dans les traités depuis 1993.
Après une simplification par le Traité de Lisbonne, il autorise un
groupe d’au moins neuf Etats membres, dans le respect des conditions
émises par les traités, d’instaurer entre eux des règles visant à
l’achèvement d’un des buts de l’Union et de recourir à cet effet aux
institutions de l’Union (art. 20 TUE). Les coopérations renforcées
doivent préserver les intérêts de l’Union et renforcer le processus
d’intégration. Elles doivent être ouvertes à tout moment à l’adhésion
des autres membres de l’Union (art. 20 § 1 TUE).
Les conditions et la procédure applicables afin d’obtenir l’autorisa-
tion sont prévues aux articles 326 à 334 TFUE (cf. infra, p. 84 s). Une
fois l’autorisation obtenue, la coopération renforcée est mise en
œuvre par les institutions de l’Union selon les procédures ordinaires,
adaptées au nombre de participants. Les actes adoptés dans ce cadre
ne lient que les Etats membres participants.
55 Cf. Protocoles (n° 20), (n° 21), et (n° 22) concernant le Royaume-Uni,
l’Irlande et le Danemark ; cf. infra, p. 345 ss.
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Un exemple d’une coopération renforcée, établie directement par le
traité, consiste en l’absorption en droit de l’Union des « accords de
Schengen » par le Protocole (n° 19)56.
Section 9. Les symboles de l’Union
Les symboles permettent aux citoyens une identification
avec une organisation. Pour une organisation aussi peu tangible que
l’Union, qui repose pour l’essentiel sur des règles de droit matérialisé
surtout par les institutions, les symboles peuvent contribuer à créer un
sens d’appartenance parmi les citoyens.
Depuis 1986, les institutions ont décidé d’instaurer un drapeau et
un hymne comme symboles de l’Union57. Le drapeau représente un
cercle de douze étoiles d’or sur fond bleu, l’hymne est l’« Ode à la
joie » tiré de la neuvième symphonie de L. van Beethoven.
Le Traité constitutionnel du 25 octobre 2004 prévoyait en son
article I-8 de consolider cet acquis en ajoutant une devise (« unie dans
la diversité »), en déclarant l’euro comme symbole et en introduisant
la célébration du 9 mai comme « journée de l’Europe ». Or, dans un
effort d’enlever de ce texte les dispositions susceptibles d’être
comprises comme une allusion à l’existence d’un « super-Etat
européen », le Traité de Lisbonne n’a pas repris cet article. Seize
gouvernements ont alors fait annexer aux traités une déclaration
n° 52, qui stipule que ces symboles
« continueront d’être, pour eux, les symboles de l’appartenance
commune des citoyens à l’Union européenne et de leur lien avec
celle-ci »58.
On notera que de fait, ces symboles sont généralement reconnus et
utilisés dans l’ensemble des Etats membres.
56 Le préambule de ce protocole fait expressément référence à la « coopéra-
tion renforcée ».
57 Déclaration du président du Conseil, 22 avril 1986, Bull. 4/1986, p. 54.
58 JO 2008 C 115/355. Cf. aussi art. 213 RI du Parlement européen.
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Chapitre 20. La Suisse et l’Union
européenne
FELDER/KADDOUS (éds.), Accords bilatéraux Suisse-UE,
2001
KADDOUS/JAMETTI-GREINER (éds.), Accords bilatéraux II
Suisse-UE, 2006
RENÉ SCHWOK, Suisse-Union européenne, 2e éd. 2010
Section 1. La position de la Suisse en
Europe
La Suisse forme une communauté de destin avec l’Union
européenne. Par sa culture et ses valeurs fondamentales, elle constitue
une partie intégrante de la civilisation européenne. Géographique-
ment située au cœur de l’UE, elle y est profondément intégrée d’un
point de vue démographique et économique. L’UE constitue notam-
ment, et de très loin, son principal partenaire commercial. Il en dé-
coule une forte interdépendance : la conjoncture européenne condi-
tionne l’économie suisse, les mesures et les politiques de l’UE ont
souvent des répercussions directes pour la Suisse, etc. Ajoutons que
face à un nombre croissant de défis, allant de la régulation des mar-
chés financiers à la lutte contre la criminalité, la Suisse est tributaire
de la coopération de l’UE1.
Pourtant, si l’on fait abstraction de micro-Etats tels San Marino, la
Suisse est le seul pays ouest-européen à ne pas avoir intégré l’UE ou
l’EEE. On peut donc parler avec raison d’un Sonderfall Schweiz2. Par
contre, il serait incorrect de recourir à l’image de la voie solitaire
(Alleingang). Au fil des décennies la Suisse et l’UE ont tissé des rela-
tions extrêmement étroites – bien que marquées par la tension entre le
refus de la Suisse d’adhérer au projet européen et son besoin de
s’intégrer3.
1 Cf. Rapport « Europe 2006 » du Conseil fédéral, FF 2006 6461, ch. 3.1 ;
Rapport du Conseil fédéral sur l’évaluation de la politique européenne de
la Suisse, FF 2010 6615, ch. 1.3.1, 1.3.2.2., 2.2.
2 Cf. DIETER FREIBURGHAUS, Königsweg oder Sackgasse ? – Sechzig Jahre
schweizerische Europapolitik, 2009, p. 350.
3 RENÉ SCHWOK, Suisse-Union européenne, 2e éd. 2010, p. 9.
Pa
ge
s d
'éc
ha
nt
ill
on
Précis de droit européen
416
Section 2. Historique des relations
Suisse-UE
§ 1 Du deuxième après-guerre au libre-échange
européen
A l’issue du deuxième conflit mondial, la Suisse est un îlot
de prospérité dans une Europe en ruines – et ce, grâce notamment à sa
politique de neutralité. Selon la conception de l’époque, cette poli-
tique s’oppose non seulement aux alliances militaires, mais aussi à
une imbrication politique ou économique poussée avec un « bloc » de
pays. Elle suppose en outre le maintien d’une parfaite indépendance
dans la conduite de la politique extérieure. En matière de relations
internationales économiques, la Suisse prône par ailleurs le libre-
échange dans une optique « universaliste », non pas « régionaliste ».
Les choix de politique européenne de la Suisse de l’après-guerre
découlent largement de ces positions de départ. Favorable à la coopé-
ration internationale, elle participe à de très nombreuses organisations
de caractère « technique ». Elle accepte aussi, en réservant sa neutra-
lité, de devenir membre de l’Organisation européenne de coopération
économique (OECE). En revanche, le gouvernement suisse estime
que l’adhésion aux Communautés européennes se heurte à « un obs-
tacle insurmontable ». Le caractère supranational de ces organisa-
tions, leur finalité politique, ainsi que certaines orientations écono-
miques du Traité CEE, sont jugés incompatibles avec les institutions
suisses – neutralité, démocratie directe, fédéralisme – et avec les inté-
rêts économiques du pays4.
La Suisse n’est pourtant pas indifférente au processus d’intégration
qui s’amorce à ses portes. Les six membres de la CEE, qui sont déjà à
l’époque ses principaux partenaires commerciaux, se préparent à éta-
blir entre eux un marché commun protégé par un tarif douanier com-
mun. Les biens et services suisses risquent de subir un désavantage
compétitif important sur leurs principaux marchés d’exportation par
rapport aux biens et services « européens ». Bref, l’institution du
marché commun soulève pour la Suisse le problème de la « discrimi-
4 Cf. le Message du Conseil fédéral sur la participation de la Suisse à
l’Association européenne de libre-échange, FF 1960 869, p. 881 ss et
888 ss.
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nation » économique5. La garantie d’un accès non discriminatoire au
marché européen devient – et demeure à ce jour – l’impératif central
de sa politique européenne.
En 1960, la Suisse fonde l’Association européenne de libre-
échange (AELE) avec six autres pays OECE dont le Royaume-Uni.
L’Europe occidentale est divisée en deux blocs économiques
s’inspirant de deux visions opposées : la fusion des marchés natio-
naux en un marché commun sous l’action d’institutions supranatio-
nales, d’une part ; le libre-échange industriel et la préservation des
souverainetés nationales, d’autre part.
Deux membres de poids de l’AELE – le Royaume-Uni et le Dane-
mark – quittent bientôt l’organisation. Après une tentative infruc-
tueuse en 1961, ils adhèrent à la CEE en 1973 (cf. supra, p. 9 s). Les
pays neutres de l’AELE, qui n’entendent toujours pas adhérer, sont
confrontés au risque d’être coupés d’un marché commun élargi. Ils
réclament ainsi une « solution d’ensemble » pour les pays qui restent
dans l’AELE. Leur proposition initiale est un régime d’« associa-
tion » (cf. supra, p. 408) leur permettant de participer au marché
commun et à d’autres politiques de la CEE sans renoncer à leur neu-
tralité et à leur indépendance6. La tentative donne lieu à une discus-
sion intéressante. La Commission souligne que la participation aux
réalisations de la CEE va de pair avec les cessions de souveraineté
découlant du statut de membre. Des pays tiers pourraient à la rigueur
être associés, mais ils devraient alors appliquer l’acquis. En même
temps, la participation de ces pays à la prise de décision communau-
taire – évoquée comme contrepartie à la reprise de l’acquis – com-
promettrait selon la Commission le bon fonctionnement et
l’autonomie des institutions de la CEE7.
Face à cette difficulté institutionnelle, une solution moins ambi-
tieuse est retenue. Le 22 juillet 1972, en vue de l’élargissement de la
CEE, celle-ci conclut simultanément avec chacun des pays restant
dans l’AELE un accord de libre-échange (ci-après ALE) industriel8.
Pour parer aux distorsions de concurrence pouvant résulter des dispa-
5 Ibidem, p. 877 s.
6 Cf. 83e Rapport du Conseil fédéral sur les mesures de défense écono-
mique envers l’étranger, FF 1971 II 617, annexe I, 754 ss.
7 Cf. Avis de la Commission sur les relations avec les Etats membres de
l’AELE, Bull. 1971, supplément 3/71.
8 ALE Suisse-CEE : RS 0.632.401.
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rités des régimes juridiques, les ALE incluent – en lieu et place de
mécanismes d’harmonisation – des clauses de sauvegarde permettant
le retrait de bénéfices commerciaux. La Commission souligne à
l’époque que « rien n’empêchera que [les pays AELE] procèdent à
des rapprochements autonomes aux règles communautaires », et que
de tels rapprochements atténueront le risque que les clauses de sauve-
garde ne soient appliquées9.
L’ALE de 1972 constitue le premier accord d’importance conclu
entre la Suisse et la CEE. Il permet à la première d’atteindre son ob-
jectif immédiat – un accès (largement) non discriminatoire au marché
commun des produits industriels – sans comporter le « prix » d’une
quelconque restriction à son autonomie législative. Pour la décennie
qui suit, l’ALE contribue significativement à la prospérité du pays et
forme le pilier central de relations qui viennent par ailleurs s’enrichir
d’une centaine d’accords mineurs dans des domaines divers10.
§ 2 De la déclaration de Luxembourg au vote sur
l’Espace économique européen
Réunis à Luxembourg pour faire le point sur leurs relations,
les ministres du commerce des pays CEE et AELE adoptent le 9 avril
1984 une Déclaration soulignant l’exigence
« de nouvelles actions pour la consolidation et le renforcement de la
coopération dans le but de créer un espace économique européen
dynamique profitable à leurs pays »11.
Sont visés le perfectionnement du libre-échange industriel, ainsi
que le développement d’une coopération « souple et pragmatique »
dans de nombreux autres domaines (transports, politique monétaire,
etc.)12.
Il existe une connexité étroite entre cette initiative et le lancement,
au sein de la CEE, du projet d’achèvement du marché intérieur – un
vaste programme législatif visant à éliminer, au bénéfice des opéra-
teurs économiques établis dans la Communauté, toute entrave phy-
9 Avis de la Commission, précité (note 7), § 10.
10 Cf. Rapport du Conseil fédéral sur la position de la Suisse dans le
processus d’intégration européenne, FF 1988 III 233, ch. 411 et 412.
11 Déclaration de Luxembourg, § 2, reproduite dans Rapport du Conseil
fédéral sur la politique économique extérieure, FF 1985 I 297, annexe 2.
12 Ibidem, § 4 et ss.
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sique, technique ou fiscale à la libre circulation13. Les entreprises
AELE risquent en effet de subir d’importants désavantages compéti-
tifs dans la Communauté. La réalisation d’un « espace économique
européen » CEE-AELE doit alors
« empêcher que l’achèvement du marché intérieur de la CE crée de
nouveaux obstacles aux échanges et de nouvelle discriminations éco-
nomiques (sic) en Europe occidentale »14.
Le défi à relever est de taille. Comme le relève le Conseil fédéral
lui-même, la réalisation d’un projet aussi ambitieux que l’espace éco-
nomique européen nécessite non seulement la libéralisation des
échanges mais aussi « un rapprochement des régimes juridiques »15.
La question institutionnelle, qui avait pu être laissée de côté avec la
conclusion des ALE, se représente avec une nouvelle urgence : com-
ment organiser la participation des pays AELE à l’harmonisation au
sein de la CEE ?
La stratégie esquissée en 1988 par le Conseil fédéral, et confortée
par la teneur de la Déclaration de Luxembourg, part du principe qu’il
faut « sauvegarder […] l’autonomie de décision des participants »
sans « créer un automatisme ni une obligation d’adapter réciproque-
ment les régimes juridiques »16. Pour créer une « situation aussi sem-
blable que possible à un marché intérieur », il s’agira essentiellement
d’approfondir la coopération pragmatique et ponctuelle développée
jusqu’alors : consultations réciproques, reconnaissance mutuelle des
législations et, si nécessaire, conclusion d’accords ponctuels. Par
ailleurs, pour éviter des disparités juridiques « inutiles et évitables »,
il conviendra de rechercher un parallélisme entre le droit suisse et le
droit européen dans les « domaines ayant une dimension transfron-
tière (et seulement dans ceux-ci) ». Confiant dans la réalisation de
cette stratégie d’intégration, le Conseil fédéral écarte à ce stade
l’option d’une adhésion à la CEE, qu’il juge pourtant comme la
« seule alternative crédible »17.
En 1989 il devient clair que l’espace économique européen se fera
sur de toutes autres bases. La CEE est uniquement disposée à négo-
13 Cf. le Livre blanc de la Commission sur l’achèvement du marché
intérieur, COM (1985) 310.
14 Rapport sur l’intégration 1988, précité (note 10), ch. 414.
15 Ibidem.
16 Ibidem.
17 Ibidem, ch. 414 et 64.
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cier un accord global CEE-AELE fondé sur la pleine participation
des pays AELE au marché intérieur, d’une part, et sur la reprise
intégrale et dynamique de l’acquis communautaire pertinent,
d’autre part. La négociation se déplace alors sur le terrain institution-
nel. Les revendications des pays AELE portent principalement sur
une participation adéquate à la prise de décision communautaire et
sur l’établissement d’une Cour EEE commune à toutes les parties. Sur
le premier aspect, ces revendications se heurtent à une défense intran-
sigeante de l’autonomie des institutions communautaires : les pays
AELE n’obtiennent que des droits consultatifs (decision-shaping ;
cf. supra, p. 414). Quant à l’institution d’une Cour EEE, la Cour de
justice la juge incompatible avec l’autonomie de l’ordre juridique
communautaire18.
L’Accord EEE est signé à Porto le 2 mai 1992. Durant le même
mois, le gouvernement suisse soumet à l’Assemblée fédérale le mes-
sage sur l’approbation de l’Accord, ainsi qu’un vaste programme de
réformes visant à rendre le droit fédéral conforme à l’acquis commu-
nautaire (Programme « Eurolex »). Entre-temps, la perspective stra-
tégique du Conseil fédéral a radicalement changé : (a) la CEE est un
partenaire incontournable et le deviendra toujours davantage à
l’avenir – elle est en passe de devenir une « Union européenne » do-
tée de compétences et d’une assise territoriale élargies ; (b) les négo-
ciations de l’EEE ont montré que l’UE n’est pas disposée à coopérer
avec les pays tiers sur base paritaire, mais plutôt sur le mode de
l’association asymétrique. Dans ces conditions, l’entrée dans l’UE
semble être la seule issue satisfaisante à l’alternative entre « isole-
ment » et « satellisation »19. C’est ainsi que le 26 mai 1992 le Con-
seil fédéral dépose une demande d’adhésion en même temps que la
Suède, l’Autriche et la Finlande.
Le revirement de la politique européenne du gouvernement est tou-
tefois trop brusque. Le 6 décembre 1992, le peuple et les cantons
rejettent l’Accord EEE. La Suisse sera le seul pays AELE à ne pas
entrer dans l’EEE. La demande d’adhésion à la CEE est « gelée » – et
elle l’est encore.
18 CJ avis 1/91 « EEE 1 », Rec. 1991, I-6079.
19 Cf. Rapport du Conseil fédéral sur la question d’une adhésion de la
Suisse à la CE, FF 1992 III 1125, ch. 3.
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§ 3 La « voie bilatérale »
Après le 6 décembre 1992, le Conseil fédéral esquisse une
nouvelle stratégie intérimaire propre à atténuer l’isolement écono-
mique et politique de la Suisse. L’adhésion demeure son objectif stra-
tégique. Dans l’immédiat toutefois il préconise l’ouverture de négo-
ciations bilatérales avec l’UE dans un vaste ensemble de domaines
ainsi que le rapprochement du droit (économique) suisse au droit
communautaire. Ce rapprochement poursuit un double objectif : mi-
nimiser les obstacles aux échanges avec l’UE et contribuer à la ré-
forme structurelle d’une économie suisse en difficulté (« régénération
de l’économie de marché »)20.
La mise en œuvre du volet interne de cette stratégie commence
avec la reprise de nombreux projets législatifs du paquet « Eurolex »,
rebaptisé pour l’occasion « Swisslex ». Il s’agit là du coup d’envoi
d’une adaptation systématique et massive du droit suisse au droit
européen qui se poursuit – bien qu’avec une moindre intensité – au-
jourd’hui encore21.
La mise en œuvre du volet externe dépend, en revanche, de la dis-
ponibilité de l’UE. Au mois d’octobre 1993, la Commission esquisse
une stratégie d’ensemble concernant les demandes de négociation
formulées par le Conseil fédéral22. Compte tenu de l’importance de la
Suisse comme partenaire commercial, l’UE est en principe favorable
au développement de relations bilatérales. Pour des raisons évidentes
d’opportunité politique, elle n’entend toutefois pas lui offrir les avan-
tages d’une participation « à la carte » à l’EEE. Ainsi, les négocia-
tions seront ouvertes dans des domaines d’intérêt mutuel ou dans le
cadre de « paquets » assurant l’équilibre d’avantages réciproques. La
Commission formule notamment la requête de négocier un Accord
sur la libre circulation des personnes. Pour éviter qu’en votation po-
pulaire seuls les accords présentant un intérêt pour la Suisse soient
approuvés, la Commission préconise en outre que tous les accords
soient liés entre eux. Enfin, elle pose une exigence fondamentale :
que les relations entre l’UE et la Suisse se fondent sur l’application de
20 Message du Conseil fédéral sur le programme consécutif au rejet de
l’EEE, FF 1993 I 757.
21 Cf. EMILIE KOHLER, Influence du droit européen sur la législation suisse :
analyse des années 2004 à 2007, Jusletter 31 août 2009.
22 Communication de la Commission sur l’avenir des relations avec la
Suisse, COM (1993) 486.
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l’acquis communautaire pertinent. Les autorités suisses finiront par
accepter cette exigence dans son principe, mais négocieront opiniâ-
trement pour écarter certains éléments de l’acquis et pour nuancer les
modalités de sa reprise afin de sauvegarder l’autonomie de la Suisse.
Sur ces bases fragiles et problématiques, les relations contrac-
tuelles entre la Suisse et l’Union européenne connaissent un essor
surprenant. Depuis 1994, les deux parties sont engagées dans un pro-
cessus continu de négociation. Le 21 juin 1999, elles signent un pre-
mier paquet de sept accords (« bilatéraux I ») qui portent principale-
ment sur l’ouverture réciproque des marchés : l’Accord sur la libre
circulation des personnes (ci-après ALCP : RS 0.142.112), l’Accord
sur les transports aériens (ci-après ATA ; RS 0.748.127.192.68),
l’Accord sur le transport de marchandises et de voyageurs par rail et
route (ci-après Accord sur les transports terrestres, ATT ;
RS 0.740.72), l’Accord relatif aux échanges de produits agricoles
(RS 0.916.026.81 ), l’Accord sur la reconnaissance mutuelle
en matière d’évaluation de la conformité (ci-après ARM ;
RS 0.946.526.81), l’Accord sur certains aspects relatif aux marchés
publics (RS 0.172.052.68) et l’Accord sur la coopération scientifique
et technologique (RS 0.420.513.1)23.
Après une phase de préparation, les négociations « bilatérales II »
s’ouvrent au mois de juin 2002. Le 26 octobre 2004, neuf autres ac-
cords sectoriels sont signés : les Accords associant la Suisse à Schen-
gen et à Dublin (ci-après AAS et AAD ; RS 0.362.31 et
RS 0.142.392.68 ), l’Accord sur la fiscalité de l’épargne
(RS 0.641.926.81 ), l’Accord sur la lutte contre la fraude
(RS 0.351.926.81)24, l’Accord sur les produits agricoles transformés
(RS 0.632.401.23 ), l’Accord sur l’environnement (RS 0.814.
092.681), l’Accord sur la statistique (RS 0.431.026.81), l’Accord
MEDIA (RS 0.784.405.226.8), et l’Accord sur les pensions des an-
ciens fonctionnaires de l’UE résidant en Suisse (RS 0.672.926.81).
Ces Accords « bilatéraux II », d’une importance très inégale, appro-
fondissent les liens commerciaux entre les parties et posent les bases
d’une coopération étroite dans des domaines non économiques tels
que la sécurité intérieure, l’asile, l’environnement et la statistique.
Au fil de négociations difficiles, et au prix d’importantes conces-
sions, la Suisse parvient à développer un modèle unique de relations
23 Remplacé par l’Accord du même titre du 25 juin 2007.
24 Non encore en vigueur, appliqué provisoirement dès le 8 avril 2009.
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avec l’UE : ni adhésion, ni relation multilatérale structurée (EEE), ni
isolement. Succès inespéré, y compris d’un point de vue économique,
la « voie bilatérale » jouit d’un large soutien en Suisse. Ainsi, dans
son Rapport « Europe 2006 », le Conseil fédéral dégrade l’adhésion à
l’UE d’« objectif stratégique » à « option à long terme » et se pro-
nonce en faveur de la poursuite de la voie bilatérale sous réserve de
trois conditions25 : (a) que la Suisse jouisse d’une influence sur le
développement des accords et d’une marge de manœuvre dans la
conduite de ses politiques autonomes qui sont perçus comme « suffi-
sants » – autrement dit, que la voie bilatérale ne mène pas à une « ad-
hésion de facto sans droit de vote » ; (b) que l’UE soit disposée à
développer ultérieurement la voie bilatérale ; (c) que les conditions-
cadres économiques n’évoluent pas dans un sens défavorable à la
Suisse.
On peut d’ores et déjà se demander à quel point les deux premières
conditions sont toujours remplies. Bien qu’en « doses homéopa-
thiques »26, et parmi mille précautions, la Suisse a repris des pans
entiers de l’acquis de l’Union sans jouir de droits de participation
allant au-delà de la consultation. Pour sa part, l’UE durcit sa posi-
tion : si elle est toujours prête à négocier de nouveaux accords, elle
semble désormais exiger une reprise intégrale et dynamique de
l’acquis27. Ainsi, en 2010, la voie bilatérale ne paraît pas condamnée
à court terme mais ses caractéristiques institutionnelles, et sa viabilité
à long terme, semblent bien remises en question28.
25 Rapport « Europe 2006 », précité (note 1), ch. 5 ; Rapport du Conseil
fédéral sur la politique extérieure 2009, FF 2009 5673, ch. 3.2.2.1.
26 FREIBURGHAUS, op. cit. (note 2), p. 364.
27 Cf. en dernier lieu les Conclusions du Conseil sur les relations de l’UE
avec les pays de l’AELE du 14 décembre 2010, § 42 et 48.
28 Cf. le Rapport d’évaluation 2010, précité (note 1).
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Section 3. Analyse d’ensemble des Accords
Suisse-UE
§ 1 Généralités
Au fil du développement de leurs relations, la Suisse et
l’Union ont bâti un réseau conventionnel extraordinairement dense29.
On dénombre aujourd’hui plus de 120 accords, dont l’ALE de 1972,
les sept accords sectoriels de 1999, les neuf accords sectoriels de
2004 et la Convention de Lugano révisée de 200730. Les matières
couvertes vont du commerce à la sécurité intérieure, en passant par la
fiscalité, la coopération judiciaire, la recherche, l’environnement, la
coopération militaire.
On doit renoncer à fournir ici une analyse approfondie de ces rela-
tions contractuelles denses et complexes. Dans les pages qui suivent,
nous nous bornerons à examiner les caractéristiques institutionnelles
qui sont dans une certaine mesure communes à l’ALE de 1972 et aux
accords de 1999 et 2004 (à partir d’ici, l’expression « accords secto-
riels » est employée pour désigner ces seuls accords). Nous aborde-
rons ensuite de plus près l’ALE, l’ALCP et les Accords d’association
à Schengen et Dublin, qui ont été choisis en fonction de leur impor-
tance et du fait que – appartenant à trois « générations » différentes –
ils reflètent trois différentes modalités d’intégration.
§ 2 Critères de classification des accords sectoriels
Les accords sectoriels peuvent être classifiés en fonction de
plusieurs critères.
Selon le nombre de parties, on distinguera les accords bilatéraux
Suisse-UE au sens propre31 et les accords qui, du point de vue de
l’UE, sont des accords mixtes et comptent donc au nombre de leurs
29 Rapport d’évaluation 2010, précité (note 1), ch. 1.3.3.1. Cf aussi
DFAE/BI, Liste des accords Suisse-UE en vigueur au 1er octobre 2010,
disponible à la page www.europa.admin.ch/dokumentation/00438/00464
(consultée le 18 mai 2011).
30 Cf. supra, p. 363.
31 On y inclut aussi l’Accord de coopération scientifique et technologique,
dont sont parties la Suisse, l’UE et l’Euratom. L’AAS, originairement
conclu entre la Suisse, la CE, et l’UE, est devenu un accord bilatéral à
proprement parler puisque l’UE a succédé à la CE.
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parties également les Etats membres32. En cas d’élargissement de
l’Union, l’extension des seconds aux nouveaux Etats membres doit
faire l’objet d’un nouvel accord entre toutes les parties, anciennes et
nouvelles33.
Sous un autre angle, on relèvera que les accords sont juridiquement
séparés les uns des autres, mais que certains d’entre eux sont indisso-
ciables. Tel est le cas d’abord des sept accords de 1999, liés par la
« clause guillotine ». En vertu de cette clause, reproduite dans chaque
accord34, leur entrée en vigueur a été simultanée (1er juin 2002) et la
dénonciation de l’un d’entre eux entraîne automatiquement la cessa-
tion des autres. Le même lien existe entre les accords d’association à
Schengen et à Dublin, qui ont été mis simultanément en application le
12 décembre 2008 et dont l’éventuelle dénonciation ou cessation
aurait également lieu simultanément35.
Sous l’angle des objectifs visés par les accords, on peut distinguer
les accords de libéralisation – qui visent à faciliter la circulation des
biens, des services, et des personnes entre la Suisse et l’UE – des
accords de coopération. On notera que certains accords relèvent des
deux catégories à la fois36 et que la deuxième catégorie, résiduelle,
recouvre des formes de coopération très hétérogènes : participation de
la Suisse aux programmes et aux agences de l’UE, coopération poli-
cière, prévention des doubles impositions, coordination en matière de
fiscalité de l’épargne, etc.
A ce critère téléologique, on en associe souvent un autre : celui des
modalités de reprise de l’acquis de l’UE. En faisant abstraction des
accords qui ne prévoient pas un rapprochement des législations ou qui
32 Il s’agit de l’ALCP et de l’Accord sur la lutte contre la fraude. Sur les
accords mixtes, cf. supra, p. 391 s.
33 Cf. p. ex. le Protocole concernant la participation à l’ALCP des Etats
ayant adhéré à l’UE en 2004 (JO 2006 L 89/30).
34 Cf. p. ex art. 25 ALCP. Exception : Accord de coopération scientifique et
technologique.
35 Cf. ANNE CORNU, Les aspects institutionnels des Accords d’association
de la Suisse à Schengen et à Dublin, in KADDOUS/JAMETTI-GREINER
(éds.), Accords bilatéraux II Suisse-UE, 2006, p. 207 ss.
36 P. ex. l’ATT vise simultanément à libéraliser les services de transport et à
introduire une politique coordonnée pour la région alpine (ATT,
art. 1 § 1). De même, l’AAS vise à la fois l’abolition des contrôles sur les
personnes aux frontières et une coopération étendue dans de nombreux
domaines.
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le prévoient à titre tout à fait accessoire37, on distingue entre les
(rares) accords qui prévoient une reprise littérale de l’acquis de l’UE
par la Suisse et les accords qui visent l’équivalence des législa-
tions38. Il s’agit là d’une distinction indicative39 dont l’importance
pratique ne doit d’ailleurs pas être surestimée40. Par contre, il importe
de souligner que les tous les accords prévoient une reprise statique de
l’acquis : les mesures de l’UE qui viennent modifier ou développer
l’acquis pertinent après la signature de l’accord concerné ne lient pas
automatiquement la Suisse. Pour cela, il faut que l’accord en question
soit « mis à jour » avec le consentement des parties – au travers d’une
révision en bonne et due forme ou par une décision de comité mixte
(cf. ci-après, § 3)41.
§ 3 Aspects institutionnels horizontaux
1. Généralités
Les accords entre la Suisse et l’Union européenne traduisent
une conception classique de la coopération internationale, sans élé-
ments de supranationalité. Cela signifie notamment que, comme on
vient de le relever, toute décision développant ou modifiant les ac-
cords est prise avec le consentement des parties. Par ailleurs,
l’interprétation et le contrôle de l’application des accords ne sont pas
confiés à une instance tierce, mais relèvent de la compétence de
37 Cf. p. ex. Accord sur les pensions des anciens fonctionnaires de l’UE
résidant en Suisse ; Accord MEDIA, art. 2.
38 Cf. DANIEL FELDER, Appréciation juridique et politique du cadre
institutionnel et des dispositions générales des accords sectoriels, in
FELDER/KADDOUS (éds.), Accords bilatéraux Suisse-UE, 2001, p. 117 ss,
p. 124 ss ; le même, Cadre institutionnel et dispositions générales des
Accords bilatéraux II, in KADDOUS/JAMETTI-GREINER (éds.), op. cit.
(note 35), p. 93 ss, p. 101 ss.
39 Chaque accord prévoit ses propres modalités de reprise de l’acquis :
cf. FRANCESCO MAIANI, Legal Europeanization as Legal Transformation,
in MAIANI/PETROV/MOULIAROVA (éds.), European Integration Without
Membership, EUI Working Papers MWP 2009/10, p. 111 ss, p. 115.
40 ALVARO BORGHI, La libre circulation des personnes entre la Suisse et
l’UE, 2010, p. 312 ss.
41 L’AAS et l’AAD présentent des particularités marquées à cet égard : cf.
infra, p. 437 ss.
Pa
ge
s d
'éc
ha
nt
ill
on
Chapitre 20. La Suisse et l’Union européenne
427
chaque partie sur son territoire42. Les éventuels différends sont réglés
par la voie diplomatique au sein des comités mixtes chargés de la
gestion des accords. Si le différend n’est pas réglé, et si cela est prévu
par l’accord concerné, chaque partie est en droit de prendre des
contre-mesures43. Par ailleurs, les parties peuvent en tout temps dé-
noncer les accords.
2. Gestion et développement des accords : le système des
comités mixtes
Chaque accord institue un ou plusieurs « comité mixtes »44.
Les comités mixtes sont composés de représentants des parties con-
tractantes et décident toujours d’un commun accord. D’une manière
générale, ils sont chargés de la gestion des accords et veillent à leur
bonne exécution. A cette fin, ils examinent toute question relative à
leur application.
Au-delà de cette fonction générale de « forum », leurs attributions
varient selon les accords. Là où cela est expressément prévu, les co-
mités disposent de pouvoirs de décision. Le plus souvent, ils sont
chargés de suivre le développement de la législation des parties et
peuvent, le cas échéant, réviser certaines parties des accords dans le
but de les « mettre à jour » par rapport à l’évolution de l’acquis perti-
nent45. Plus rarement, les accords leur attribuent le pouvoir d’arrêter
des dispositions d’exécution ou de prendre des décisions d’applica-
tion46.
Enfin, comme on l’a relevé, les comités mixtes sont chargés par la
plupart des accords du règlement des différends.
42 L’ATA constitue à certains égards une exception de ce point de vue :
cf. FELDER, Appréciation, op. cit. (note 38), p. 131.
43 Cf. art. 27 ALE. Dans le cadre de l’association à Schengen et Dublin,
l’éventuel échec de la procédure de règlement des différends peut
entraîner la cessation des Accords : cf. art. 10 et art. 7 AAD.
44 Exceptions : Accords sur la fiscalité de l’épargne et sur les pensions des
ex-fonctionnaires de l’UE résidant en Suisse.
45 Cf. p. ex. art. 18 ALCP, 23 ATA, 52 § 4 ATT, 18 § 2 ARM.
46 Cf. art. 42 et 45 ATT et art. 18 § 2 ATA.
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3. Effets des accords dans l’UE et en Suisse
Les accords sectoriels jouissent de bonnes « structures
d’accueil » dans l’Union et en Suisse47 :
– l’UE et la Suisse sont monistes48 : le droit international fait
partie intégrante de leurs ordres juridiques ;
– sous réserve de certaines exceptions, le droit international
jouit de la primauté sur leur droit interne ;
– les dispositions précises et inconditionnelles de droit inter-
national bénéficient de l’applicabilité directe, dans la me-
sure où ceci est conforme à l’objet et aux buts de l’accord
dans lequel elle s’insèrent ;
– indépendamment de cela, le droit européen et le droit suisse
s’interprètent de manière conforme au droit international.
Ces principes, plutôt favorables à l’« invocabilité » du droit inter-
national en droit interne, revêtent une grande importance pour la pro-
tection des particuliers. Ceux-ci ne disposent en effet d’aucun recours
devant une instance internationale pour sauvegarder les droits qu’ils
tirent des accords sectoriels49, leur protection juridictionnelle de-
vant être assurée par chaque partie sur son territoire50.
4. Règles d’interprétation des accords sectoriels
Comme tout traité international, les accords sectoriels
s’interprètent selon les principes figurant aux art. 31-33 de la Con-
vention de Vienne (ci-après CV)51. Selon la « règle générale
d’interprétation » de l’art. 31 al. 1 CV,
47 Sur ces aspects, cf. supra, p. 109 et 112 ; Rapport du Conseil fédéral sur
la relation entre droit international et droit interne, FF 2010 2067, ch. 8.
48 La question est à vrai dire controversée en ce qui concerne l’UE :
cf. CHRISTINE KADDOUS, Effects of International Agreements in the EU
Legal Order, in CREMONA/DE WITTE (éds.), EU Foreign Relations Law :
Constitutional Fundamentals, 2008, p. 291 s.
49 Fût-ce de manière indirecte : cf. CJ aff. 53/84 Adams, Rec. 1985, 3595.
Précisons que la CJUE n’est pas à considérer comme une « instance
internationale » dans ce contexte.
50 Cf. COTTIER/EVTIMOV, Die sektoriellen Abkommen der Schweiz mit der
EG : Anwendung und Rechtsschutz, ZBJV/RJB 2003, p. 77 ss, spéc.
p. 112 ss.
51 RS 0.111.
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« [u]n traité doit être interprété de bonne foi suivant le sens ordinaire
à attribuer aux termes du traité dans leur contexte et à la lumière de
son objet et de son but ».
Les accords Suisse-UE présentent pourtant une particularité : plu-
sieurs de leurs dispositions reproduisent des dispositions de droit
européen ou y font renvoi. Dans ces conditions, se pose la question de
savoir s’il faut interpréter la « copie bilatérale » à la lumière des arrêts
rendus par la CJUE sur l’« original européen ».
D’une manière générale, la Cour de justice et le Tribunal fédéral
refusent de transposer automatiquement aux accords la jurisprudence
relative au droit de l’Union :
« [l]’identité des termes des dispositions [d’un accord] et des disposi-
tions communautaires correspondantes ne signifie pas qu'elles doi-
vent nécessairement être interprétées de façon identique. En effet, un
traité international doit être interprété non pas uniquement en fonc-
tion des termes dans lesquels il est rédigé, mais également à la lu-
mière de ses objectifs »52.
Ou pour le dire autrement :
« l’extension de l’interprétation d’une disposition du traité à une dis-
position, rédigée en termes comparables, similaires ou même iden-
tiques, figurant dans un accord conclu par [l’Union] avec un pays
tiers, dépend notamment de la finalité poursuivie par chacune de ces
dispositions dans le cadre qui lui est propre [ ;] la comparaison des
objectifs et du contexte de l’accord, d’une part, et de ceux du traité,
d’autre part, revêt à cet égard une importance considérable »53.
Ainsi, la question doit être tranchée à la lumière des termes, de
l’économie et des finalités de chaque accord. Nous aurons l’occasion
d’y revenir dans la section suivante.
52 CJ avis 1/91 « EEE 1 », Rec. 1991, I-6079, cons. 13.
53 CJ aff. C-312/91 Metalsa, Rec. 1993, I-3751, cons. 11. Pour une analyse
approfondie, cf. CHRISTA TOBLER, Die EuGH Entscheidung Grimme –
Die Wiederkehr von Polydor und die Grenze des bilateralen Rechts,
SJE/ASDE 2009/10, p. 369 ss. Le Tribunal fédéral s’exprime dans le
même sens au sujet de l’ALCP dans ATF 130 II 113, cons. 6.2.
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Section 4. Analyse d’Accords choisis
§ 1 Accords relatifs au commerce des marchandises
1. L’Accord de libre-échange
L’ALE du 22 juillet 1972 vise à créer une zone de libre-
échange pour les produits industriels54 originaires des parties55 entre
la Suisse et l’UE. En ce qui concerne ces produits, l’ALE interdit :
– les droits de douane et les taxes d’effet équivalent (ci-après
TEE) (art. 3, 7 et 8 ALE) ;
– les restrictions quantitatives et les mesures d’effet équiva-
lent (ci-après MEE) (art. 13 et 13bis ALE), sous réserve des
interdictions ou restrictions justifiées par les motifs d’intérêt
public énumérés à l’art. 20 ALE ; ainsi que
– toute discrimination fiscale entre produits similaires en rai-
son de l’origine des produits (art. 18 ALE).
Ces dispositions sont claires et inconditionnelles. Cependant, la
question de leur applicabilité directe donne lieu à des divergences de
jurisprudence. La Cour de justice l’admet sans réserve depuis 198256.
Le Tribunal fédéral l’a exclue dans les litiges entre privés et a laissé
la question indécise en ce qui concerne les litiges entre les particuliers
et l’Etat – tout en reconnaissant que le droit interne doit dans la me-
sure du possible être interprété en conformité avec l’ALE57.
54 Les produits industriels couverts par l’ALE sont énumérés à l’art. 2 ainsi
que dans les annexes. Les produits agricoles transformés, tels le chocolat,
sont couverts par l’ALE mais soumis au régime tarifaire particulier de
son Protocole n° 2.
55 Les règles d’origine sont fixées dans le Protocole n° 3 annexé à l’ALE.
La Cour de justice a précisé que l’Accord est applicable aux produits
réimportés : CJ aff. C-207/91 Eurim-Pharm, Rec. 1993, I-3723, cons. 12-
15.
56 CJ aff. 104/81 Kupferberg, Rec. 1982, 3641, cons. 26.
57 Cf. ATF 105 II 49, cons. 3b ; ATF 131 II 271, cons. 10.4.3 ; arrêt du
Tribunal fédéral du 6 septembre 2006, 2A.593/2005, cons. 5.4. Sur la
question, cf. ANDREAS ZIEGLER, Die Bedeutung der völker- und europa-
rechtskonformen Auslegung für das öffentliche Wirtschaftsrecht in der
Schweiz, Jusletter 20 mars 2006 ; COTTIER/DIEBOLD, Warenverkehr und
Freizügigkeit in der Rechtsprechung des Bundesgerichts zu den Bilatera-
len Abkommen, Jusletter 2 février 2009.
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Concernant l’interprétation matérielle de l’ALE, il convient de
relever que toutes les dispositions déjà citées ont été grosso modo
reprises du Traité CEE. Elles s’insèrent toutefois dans un contexte
différent. En effet, l’ALE ne vise pas la « fusion des marchés natio-
naux en un marché unique » et ne prévoit ni l’harmonisation des légi-
slations nationales comme moyen pour éliminer les entraves justifiées
au commerce, ni un régime comparable au régime communautaire en
matière de concurrence58. En matière de concurrence, l’art. 23 ALE
se borne à déclarer les pratiques anti-concurrentielles
« incompatibles avec le bon fonctionnement de l’Accord, dans la me-
sure où [elles] sont susceptibles d’affecter les échanges entre [l’UE]
et la Suisse ».
Il appartient à chaque partie de constater l’existence de telles pra-
tiques sur le territoire de l’autre partie, de saisir le comité mixte et, si
le différend n’est pas réglé, de prendre des mesures de sauvegarde59.
Compte tenu de ce qui précède, ni Cour de justice ni le Tribunal
fédéral ne transposent automatiquement à l’ALE la jurisprudence
relative aux dispositions du TFUE sur la libre circulation des mar-
chandises60. Leurs jurisprudences présentent néanmoins des diver-
gences.
En matière douanière, la Cour estime que le libre-échange ne dif-
fère pas significativement de la libre circulation des marchandises.
Elle transpose donc sa jurisprudence relative à l’art. 30 TFUE aux
articles correspondants des ALE61. Elle est plus réservée en matière
de discriminations fiscales et de MEE62, et il est permis de penser
qu’elle n’appliquerait pas le principe « Cassis de Dijon » – examiné
supra, aux p. 211 ss et 215 – dans le contexte de l’ALE. En même
58 Cf. supra, p. 194 ss et chap. 12.
59 Le « différend fiscal » opposant la Suisse et l’UE fournit une bonne
illustration de cette procédure : cf. SIEGWART/FELDER, Die sektorielle
Abkommen Schweiz-EG von 1999 und 2004 sowie das Freihandelsab-
kommen von 1972 in der praktischen Anwendung, SJE/ASDE 2005/06,
p. 481 ss, p. 492 ss.
60 Cf. CJ aff. 270/80 Polydor, Rec. 1982, 329 ; ATF 105 II 49, cons. 3a ;
arrêt du Tribunal fédéral du 6 septembre 2006, 2A.593/2005, cons. 6.
61 CJ aff. C-163/90 Legros, Rec. 1992, cons. 23 ss.
62 Cf. CJ aff. C-312/91 Metalsa, Rec. 1993, I-3751 ; CJ aff. 270/80 Polydor,
Rec. 1982, 329.
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temps, elle semble disposée à appliquer rigoureusement les art. 13 et
20 ALE63.
La position traditionnelle du Tribunal fédéral est plus réservée : re-
fus de toute transposition à l’ALE de la jurisprudence en matière de
libre circulation des marchandises ; interprétation restrictive de la
notion de MEE, jugée applicable aux seules mesures discrimina-
toires ; attitude déférente à l’égard des autorités législatives et admi-
nistratives dans l’application de l’art. 20 ALE64. On peut cependant
observer une certaine évolution dans la jurisprudence65, qui pourrait
annoncer un rapprochement des positions de la CJUE66.
2. Les principaux accords « complétant » l’ALE
L’ALE a apporté une contribution décisive au développe-
ment des échanges Suisse-CE par l’élimination des droits de douane,
des restrictions quantitatives et des discriminations fiscales. Le ré-
gime de libre-échange qu’il instaure comporte toutefois deux limites
significatives.
En premier lieu, il ne s’applique qu’aux produits industriels. De ce
point de vue, il est complété par l’Accord de 1999 relatif à l’échange
des produits agricoles, qui prévoit un désarmement tarifaire progressif
et la suppression de nombreux obstacles non tarifaires.
Deuxièmement, au vu de l’interprétation que reçoit son art. 13 en
matière de MEE, l’ALE ne constitue pas un instrument efficace de
lutte contre les obstacles techniques au commerce. A cet égard, son
complément principal est l’Accord sur la reconnaissance mutuelle
(ARM) de 1999, qui couvre toutefois seulement certains produits
relevant du « domaine harmonisé » (cf. supra, p. 216 ss). Le pro-
blème reste donc entier pour d’autres produits – notamment pour les
produits du domaine non harmonisé, qui circulent au sein de l’UE
grâce au principe « Cassis de Dijon » (cf. toutefois infra, p. 442).
63 CJ aff. C-207/91 Eurim-Pharm, Rec. 1993, I-3723.
64 Cf. ATF 105 II 49, cons. 3 ; ATF 118 IB 367, cons. 6b.
65 Dans ATF 131 II 271, cons. 10.3, le Tribunal fédéral observe que la
jurisprudence rendue par la CJUE en matière de libre circulation n’est pas
sans intérêt pour l’interprétation de l’ALE ; dans l’arrêt du 6 septembre
2006, 2A.593/2005, le Tribunal semble en outre rouvrir la question de la
portée de l’art. 13 ALE (cons. 5.5) – tout en excluant que la jurisprudence
« Cassis de Dijon » puisse lui être transposée (cons. 6).
66 Cf. COTTIER/DIEBOLD, op. cit. (note 57), spéc. p. 13.
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§ 2 Personnes et services : l’Accord sur la libre circula-
tion des personnes
1. Généralités
L’ALCP vise à
« réaliser la libre circulation des personnes entre [ses parties contrac-
tantes] en s’appuyant sur les dispositions qui sont en application dans
[l’UE] » (préambule, cons. 2).
A cet effet, il accorde aux ressortissants des Etats parties et aux
membres de leur famille l’essentiel des droits et des facilités qui ont
été examinés supra, au chapitre 11, soit notamment (cf. art. 1-9
ALCP)67 :
– le droit d’entrer et de séjourner sur le territoire d’une autre
partie, sous réserve des mesures justifiées par des raisons
d’ordre public, de sécurité publique et de santé publique ;
– le droit d’accéder à une activité économique salariée ou
indépendante et de l’exercer dans les mêmes conditions que
les nationaux ;
– le droit de bénéficier, dans le champ d’application de
l’Accord, des mêmes conditions de vie, d’emploi et de tra-
vail que celles accordées aux nationaux, et de ne pas être
discriminé en raison de la nationalité ;
– la jouissance du système de coordination des systèmes de
sécurité sociale prévu à l’annexe II de l’Accord, et du sys-
tème de reconnaissance mutuelle des diplômes, certificats et
autres titres institué par l’annexe III de l’Accord.
L’Accord a en outre pour objet de faciliter la prestation des ser-
vices de courte durée.
Sous tous ces aspects, l’Accord « s’appuie » sur l’acquis pertinent
de l’UE en ce sens que ses dispositions sont calquées sur les disposi-
tions correspondantes des traités ou renvoient à des actes juridiques
de l’Union68.
L’ALCP ne comporte toutefois pas une extension pure et simple de
l’acquis pertinent aux relations entre l’UE et la Suisse. Mis à part le
fait que l’Accord prévoit une introduction graduelle de la libre circu-
67 Pour plus de détails, cf. BORGHI, op. cit. (note 40).
68 Cf. p. ex. ALCP, annexe I, art. 3 et 5, ainsi qu’annexes II et III.
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lation comportant des périodes transitoires (cf. art. 10 ALCP), il con-
vient de souligner trois aspects.
Premièrement, certains éléments de l’acquis ne sont simplement
pas repris dans l’Accord.
– Tout en facilitant la prestation temporaire des services,
l’Accord n’a pas pour objet de réaliser la libre prestation des
services au sens du TFUE69 – cette liberté étant réalisée par
l’ATA et par l’ATT dans le secteur des transports70 ;
– L’Accord reconnaît la liberté d’établissement seulement aux
personnes physiques et non aux sociétés71 – là aussi, la li-
berté d’établissement est reconnues aux sociétés seulement
dans certains secteurs, en vertu d’autres accords72 ;
– Bien qu’il accorde la libre circulation des personnes à
l’ensemble des ressortissants des parties, y compris à ceux
qui n’exercent pas une activité économique, l’ALCP ne re-
prend pas le concept de « citoyenneté européenne » et les
droits qui lui sont inhérents ;
– L’ALCP prévoit un certain nombre d’écarts ponctuels par
rapport au droit européen de la libre circulation, par
exemple en matière d’accès à la formation profession-
nelle73.
Deuxièmement, dans la mesure où il fait renvoi à des actes juri-
diques de l’UE, l’Accord n’impose pas leur reprise pure et simple par
la Suisse. Il exige plutôt des parties qu’elles prennent
« toutes les mesures nécessaires pour que les droits et obligations
équivalents à ceux contenus dans [ces actes juridiques] trouvent ap-
plication dans leurs relations » (art. 16, al. 1 ALCP).
Troisièmement l’ALCP opère comme tous les accords sectoriels
une reprise statique de l’acquis. Certes, il reprend pratiquement
l’ensemble de l’acquis pertinent qui était en vigueur au moment de sa
69 Sur cette question, cf. TOBLER/MARITZ, Zur bilateralen Dienstleistungs-
freiheit, SJE/ASDE 2008/09, p. 335 ss.
70 Au sujet de ces accords, cf. URS HALDIMANN, Grundzüge des Ab-
kommens über den Luftverkehr, et JEAN-CLAUDE SCHNEUWLY, Princi-
pales caractéristiques de l’Accord sur le transport de marchandises et de
voyageurs par rail et par route, in FELDER/KADDOUS (éds.), op. cit.
(note 38), p. 443 ss et p. 491 ss.
71 CJ aff. C-351/08 Grimme, Rec. 2009, I-10777.
72 Notamment l’ATA : cf. HALDIMANN, op. cit. (note 70).
73 Cf. ALCP, annexe I, art. 24.
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signature. En outre, le comité mixte a dans une certaine mesure « mis
à jour » les annexes II et III de l’Accord. Cependant, d’importants
développements législatifs du droit de l’UE n’ont pas été repris dans
l’Accord. Tel est notamment le cas de la Directive 2004/38 examinée
au chapitre 11.
2. Application et interprétation
Les dispositions précises et inconditionnelles de l’ALCP
sont d’application directe tant en Suisse que dans l’UE74.
L’interprétation de l’Accord est régie non seulement par la Con-
vention de Vienne mais aussi par l’art. 16 al. 2 ALCP, dont la pre-
mière phrase a la teneur suivante :
« Dans la mesure où l’application du présent accord implique des no-
tions de droit communautaire, il sera tenu compte de la jurisprudence
pertinente de la Cour de justice […] antérieure à la date de sa signa-
ture ».
En vertu de cette disposition, le Tribunal fédéral s’estime lié par la
jurisprudence de la Cour dans l’interprétation des dispositions de
l’ALCP qui sont calquées sur des dispositions de droit européen ou
qui font renvoi à des actes juridiques de l’UE – à condition, toutefois,
que cette jurisprudence soit « pertinente » et « antérieure » à la signa-
ture de l’Accord75.
D’une manière générale, la jurisprudence de la Cour est « perti-
nente » dans la mesure où elle concerne des dispositions de l’acquis
qui sont reprises dans l’Accord. Cependant, comme l’observent le
Tribunal fédéral et la Cour de justice, l’ALCP s’insère dans un con-
texte « sectoriel » et diffère donc du droit européen de la libre circula-
tion des personnes – qui s’inscrit au contraire dans la réalisation du
marché intérieur et dans la création d’une citoyenneté de l’Union.
Ainsi
« [l]es arrêts de la Cour de justice fondés sur des notions ou des con-
sidérations dépassant [l]e cadre relativement étroit [de l’ALCP] ne
74 ATF 129 II 249, cons. 3.3 ; CJ aff. C-339/05 Zentralbetriebsrat der
Landeskrankenhäuser Tirol, Rec. 2006, I-7097 concl. AG Colomer,
cons. 35 ss ; implicitement, parmi d’autres arrêts, CJ aff. C-13/08 Stamm
et Hauser, Rec. 2008, I-11087. Cf. d’ailleurs art. 11 ALCP.
75 Cf. ATF 130 II 113, cons. 5.2 ; ATF 136 II 5, cons. 3.4.
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sauraient […], sans autre examen, être transposés dans l’ordre juri-
dique suisse »76.
En d’autres termes : la jurisprudence de la Cour rendue sur des dis-
positions européennes reprises dans l’Accord peut se révéler non
« pertinente » dans la mesure où elle se fonde sur des « considéra-
tions » qui dépassent les finalités de ce dernier. Cette position, cor-
recte dans son principe, peut donner lieu à des difficultés d’applica-
tion77.
Quant à la distinction entre arrêts « antérieurs » à la date de signa-
ture de l’Accord et arrêts « postérieurs », la question qui se pose est
moins celle du critère à appliquer – qui est suffisamment clair78 – que
celle de la valeur de la distinction. On a vu que les arrêts antérieurs
sont « déterminants » selon le Tribunal fédéral. Quant aux arrêts pos-
térieurs, l’article 16 ALCP dit seulement qu’ils sont communiqués à
la Suisse, et que le comité mixte est habilité à en déterminer les « im-
plications » – ce qu’il n’a jamais fait jusqu’à ce jour. On peut en dé-
duire que les arrêts postérieurs ne sont pas « déterminants », mais ceci
laisse subsister le problème de la valeur qu’il convient de leur accor-
der. Il s’agit d’un problème décisif : le développement du droit euro-
péen de la libre circulation des personnes est largement le fait de la
Cour de justice, et à défaut d’intégrer la nouvelle jurisprudence de
celle-ci, le parallélisme des régimes juridiques visé par l’ALCP serait
rapidement perdu79.
Le Tribunal fédéral s’est pendant longtemps borné à affirmer que
les arrêts postérieurs
« peuvent, le cas échéant, être utilisés en vue d'interpréter l’Accord
[…] surtout s’ils ne font que préciser une jurisprudence anté-
rieure »80.
A partir de là, le Tribunal a eu abondamment recours aux arrêts
postérieurs de la Cour pour interpréter l’Accord, dans une pratique
qui se signalait toutefois par son manque de transparence et par son
76 ATF 130 II 113, cons. 6.2. Cf., dans le même sens, CJ aff. C-351/08
Grimme, Rec. 2009, I- I-10777, cons. 26-29.
77 Cf. notamment ASTRID EPINEY, Zur Bedeutung der Rechtsprechung des
EuGH für Anwendung und Auslegung des Personenfreizügigkeitsab-
kommen, ZBJV/RJB 2005, p. 1 ss, p. 7 ss.
78 Cf. toutefois ibidem, p. 15 ss.
79 Ibidem, p. 23 ss.
80 ATF 130 II 113, cons. 5.2.
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imprévisibilité. Dans un important arrêt du 29 septembre 2009, il a
pris position de manière plus nette en faveur du développement paral-
lèle des régimes – « bilatéral » et européen – de la libre circulation. Il
a en effet estimé que tout en ne le liant pas, les arrêts postérieurs de la
Cour doivent être pris en compte dans l’interprétation de l’Accord, et
qu’ils peuvent être écartés seulement en présence de « motifs sé-
rieux »81.
§ 3 Sécurité intérieure, contrôle aux frontières et asile :
les Accords d’association à Schengen et à Dublin
En tant que pays non-membre de l’UE, la Suisse ne parti-
cipe pas à la construction de l’Espace de liberté, de sécurité et de
justice. Elle est toutefois associée, au même titre que les autres pays
AELE, au développement et à la mise en œuvre de l’acquis de Schen-
gen et de Dublin82. Comme il a déjà été relevé au chapitre 18,
l’acquis de Schengen couvre une partie substantielle du droit de
l’ELSJ, soit l’intégralité de l’acquis relatif aux frontières et aux visas,
certaines mesures en matière d’immigration irrégulière ainsi que cer-
taines formes de coopération policière et judiciaire en matière pénale.
L’acquis de Dublin couvre en revanche un fragment de la politique
commune en matière d’asile, à savoir la détermination de l’Etat res-
ponsable pour l’examen des demandes de protection présentées, dans
un Etat membre, par un ressortissant de pays tiers (cf. supra, p. 354).
Les Accords d’association à Schengen et Dublin sont juridique-
ment indissociables (cf. supra, p. 425). Mis à part les annexes, leurs
textes – pratiquement identiques – ont pour seul objet de définir les
modalités institutionnelles de l’association.
Cette dernière se fonde sur la forme la plus poussée et contrai-
gnante de reprise de l’acquis. En effet, seuls parmi les accords Suisse-
UE, les Accords Schengen/Dublin prévoient une reprise intégrale et
(en principe) dynamique de l’acquis pertinent ainsi que son appli-
cation homogène et simultanée dans l’ensemble de l’espace Schen-
gen/Dublin83.
81 ATF 136 II 5, cons. 3.4. Sur cette évolution, cf. FRANCESCO MAIANI, La
« saga Metock », ZSR/RDS 2011, I, p. 27 ss.
82 Sur l’ELSJ, cf. supra, chap. 18.
83 Pour plus de détails, cf. CORNU, op. cit. (note 35).
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Les Accords prévoient d’abord que la Suisse « [mette] en œuvre »
et « applique » l’acquis de Schengen et de Dublin tel qu’il était en
vigueur au moment de leur signature (art. 2 et annexes A et B AAS ;
art. 1 AAD).
Ensuite, ils prévoient que la Suisse « [accepte, mette] en œuvre et
applique » les actes et mesures qui « modifient ou complètent »
l’acquis84. En contrepartie, la Suisse se voit conférer des droits de
decision-shaping :
– avant que des actes développant l’acquis ne soient formel-
lement proposés, le comité mixte est informé. La Commis-
sion « consulte » en outre « de manière informelle les ex-
perts suisses de la même manière qu’elle consulte les ex-
perts des Etats membres » (art. 5 et 6 AAS ; 2, al. 1 AAD) ;
– ensuite, la Commission adresse à la Suisse les propositions
qu’elle soumet au Conseil et au Parlement européen (art. 2,
al. 2 AAD ; Déclaration de la Commission sur la transmis-
sion des propositions, annexée à l’AAS) ;
– à ce moment-là, le représentant suisse au comité mixte peut
avancer des « suggestions », et – selon ce que l’Accord
d’association à Dublin prévoit expressément – des échanges
de vues peuvent avoir lieu au sein du comité mixte.
Une fois qu’un développement de l’acquis est adopté par l’UE, il
est notifié sans délai à la Suisse (7, al. 2a AAS ; 4, al. 1 AAD). La
Suisse se prononce sur son acceptation, en principe dans les 30 jours
(ibidem).
– Si la reprise du développement exige l’approbation de
l’Assemblée fédérale et du peuple, la Suisse le notifie im-
médiatement à l’UE. Dans ce cas, le délai est prolongé jus-
qu’à deux ans maximum (art. 7, al. 2b AAS ; 4, al. 3
AAD) ;
– la Suisse applique alors le développement de l’acquis à titre
provisoire, ce qui doit permettre son entrée en vigueur si-
multanée dans l’ensemble de l’espace Schengen/Dublin. Si
le droit interne s’y oppose, la Suisse doit en informer le co-
mité mixte et, après examen de la situation, l’UE peut
84 Pour la définition des actes qui développent l’acquis de Schengen, cf. les
Décisions 1999/437 (JO 1999 L 176/31) et 2004/849 (JO 2004 L 368/26).
L’AAS prévoit une exception, obtenue de haute lutte par les négocia-
teurs suisses, concernant la reprise des développements de l’acquis
susceptibles d’affecter le secret bancaire (art. 7 al. 5 AAS).
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prendre unilatéralement des mesures « proportionnées et
nécessaires », par exemple la suspension des parties concer-
nées de l’Accord (art. 7, al. 2 AAS ; 4, al. 4-5 AAD) ;
– Une fois qu’un nouvel acte est accepté, il crée de nouvelles
obligations entre les parties (7, al. 3 AAS ; 4, al. 5 AAD).
Il découle de ce qui précède que la Suisse n’est pas juridiquement
tenue de reprendre le nouvel acquis. Au contraire, elle décide au cas
par cas si elle « accepte » d’être liée par un développement de
l’acquis. Cependant, si elle refuse la reprise d’un développement ou
n’observe pas les délais qui lui sont fixés à cet effet, les Accords sont
d’abord suspendus et, à défaut d’une solution arrêtée d’un commun
accord dans un délai de 90 jours, ils cessent d’être applicables (art. 7,
al. 4 AAS ; 4, al. 6 et 7 AAD). A ce jour, ce cas de figure ne s’est
jamais présenté. La Suisse a accepté, entre décembre 2008 et août
2010, plus de 111 mesures développant l’acquis de Schengen, dont
des mesures importantes comme la Directive sur le retour et le Rè-
glement instituant l’Agence européenne des frontières extérieures
(cf. supra, p. 351 et 361)85.
Les Accords ne visent pas seulement la reprise (en principe) dyna-
mique de pans entiers de l’acquis de l’UE. Ils visent également une
application et une interprétation aussi uniformes que possible de
l’acquis pertinent. Les solutions institutionnelles retenues à cette fin
(art. 8-10 AAS ; art. 5-7 AAD) diffèrent de celles que l’on retrouve
dans l’ALCP :
– les parties se transmettent mutuellement et sans délai la
jurisprudence pertinente de la CJUE et des juridictions
suisses, et le comité mixte surveille constamment l’évolu-
tion de cette jurisprudence ;
– la Suisse présente chaque année au comité mixte un rapport
sur la manière dont ses autorités administratives et ses juri-
dictions ont appliqué les dispositions de l’acquis ;
– par ailleurs, la Suisse jouit du droit d’intervenir devant la
CJUE lorsque celle-ci est saisie, par le biais d’un recours
préjudiciel, d’une question relative à l’interprétation d’une
disposition de l’acquis de Schengen ou Dublin.
85 Cf. le Rapport d’évaluation 2010, précité (note 1), ch. 3.4.1 ; la participa-
tion de la Suisse à l’Agence a exigé la conclusion d’un arrangement
spécial (JO 2009 L 243/4).
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Si le comité mixte est informé d’une « différence substantielle »
dans l’application des dispositions de l’acquis, il dispose de deux
mois pour « assurer une application et une interprétation uniformes ».
A défaut, la procédure de règlement des différends est automatique-
ment déclenchée et, si elle n’aboutit pas à une solution dans les délais
impartis, elle se termine par la cessation de l’Accord.
Il est à relever que, à la différence de l’ALCP, les Accords ne po-
sent pas explicitement une obligation d’interprétation conforme à la
jurisprudence de la CJUE. On pourrait en déduire a contrario qu’une
telle obligation n’existe pas (cf. art. 31, al. 3 CV)86. L’argument ne
paraît toutefois pas décisif. Comme on l’a vu, l’art. 16 ALCP oblige
les parties à tenir compte des arrêts antérieurs à la signature de
l’Accord. Or, à la date de signature de l’AAS et de l’AAD, la Cour
avait rendu un seul arrêt « pertinent »87, et il aurait été peu utile
d’introduire une clause parallèle à celle de l’art. 16 ALCP. Le libellé
des art. 9 AAS et 6 AAD suggère que les rédacteurs des Accords en
étaient conscients :
« Chaque année, la Suisse présente un rapport […] sur la manière
dont ses autorités […] ont appliqué et interprété les dispositions [de
l’acquis], telles qu’interprétées le cas échéant par la Cour de jus-
tice ».
On relèvera aussi que les Accords visent, avec une univocité qui
fait défaut à l’ALCP, l’interprétation et l’application en permanence
uniformes de l’acquis pertinent, et instituent à cette fin des méca-
nismes allant bien au-delà de la simple communication des arrêts
« postérieurs ». Dans ces conditions, l’interprétation téléologique des
Accords plaide en faveur de la reconnaissance d’une obligation im-
plicite d’interprétation eurocompatible.
La question n’a pas encore été tranchée par la Cour de justice ou
par le Tribunal fédéral88. Quoi qu’il en soit, au vu des conséquences
découlant d’une éventuelle « différence substantielle » dans l’applica-
tion de l’acquis, il faut s’attendre à ce que les autorités suisses se
conforment à la jurisprudence pertinente de la CJUE.
86 ASTRID EPINEY, Schengen, Dublin und die Schweiz, AJP/PJA 2002,
p. 300 ss.
87 CJ aff. jointes C-187 et 385/01 Gözütok, Rec. 2003, I-1345.
88 Cf. toutefois l’arrêt du Tribunal administratif fédéral du 29 juin 2010,
E-6525/2009, cons. 5.3.2.
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Section 5. La reprise unilatérale de l’acquis
§ 1 Vue d’ensemble et catégories conceptuelles
La voie bilatérale, nous l’avons déjà relevé, repose principa-
lement sur deux instruments : la conclusion d’accords sectoriels,
examinée précédemment, et le rapprochement volontaire et unilatéral
du droit suisse au droit de l’UE, examiné ci-après.
Les premiers jalons ont été posés avec le Rapport sur l’intégration
de 1988, où le Conseil fédéral préconisait l’aménagement de la légi-
slation suisse « dans une optique favorable à l’intégration euro-
péenne ». Pour faciliter la mise en œuvre de cette politique législa-
tive, le Conseil fédéral inaugurait la pratique
« d’introduire dans les messages adressés aux Chambres fédérales et
dans les propositions d’ordonnances fédérales – pour autant que les
textes législatifs proposés soient susceptibles d’avoir des effets au-
delà de nos frontières – un chapitre spécial exposant dans quelle me-
sure les dispositions proposées sont compatibles avec le droit euro-
péen »89.
En 1988, il était question uniquement des « domaines ayant une
dimension transfrontière » – p. ex. les règles techniques. Avec le pro-
gramme « Swisslex » de 1993, le processus d’alignement unilatéral
du droit suisse au droit européen a connu une forte accélération et une
extension notable – des domaines « transfrontaliers » au droit écono-
mique lato sensu. Ainsi, le Conseil fédéral observait en 1999 que
« [d]ans la pratique, le Parlement et le Conseil fédéral n’adoptent
qu’exceptionnellement des actes qui ne sont pas [euro]compa-
tibles »90.
A ce stade déjà, la reprise du droit de l’UE en droit suisse se pré-
sentait comme un phénomène diversifié. A l’adaptation autonome
au sens strict – que l’on peut définir comme une interventions législa-
tive visant spécifiquement à rendre le droit interne « eurocompa-
tible »91 – s’ajoutaient des réformes qui, sans viser l’euro-
compatibilité en soi, s’inspiraient ouvertement de modèles réglemen-
89 Rapport sur l’intégration 1988, précité (note 10), ch. 64.
90 Rapport sur l’intégration 1999 du Conseil fédéral, FF 1999 3600, 3634.
91 Comme exemple de « loi-cadre » pour l’adaptation autonome, cf. la Loi
fédérale sur les entraves techniques au commerce (LETC : RS 946.51).
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taires européens – p. ex. la Loi fédérale sur le marché intérieur (LMI)
de 199592.
Au cours des années 2000, le Conseil fédéral s’est montré plus ré-
servé à l’égard de l’alignement unilatéral au droit européen – l’entrée
en vigueur des accords sectoriels et la modification des équilibres
politiques aidant. Ainsi, si en 1993 il qualifiait l’eurocompatibilité du
droit suisse de « principe fondamental » de sa politique législative93,
dans le Rapport Europe 2006 il soulignait que
« l’adaptation autonome est uniquement poursuivie là où des intérêts
économiques (capacité concurrentielle) le demandent ou le justi-
fient »
et que
« concrètement, le rapprochement avec le droit communautaire de-
vrait se faire non pas de manière autonome, mais sur la base
d’accords »94.
Nonobstant cela, l’alignement au droit de l’UE se poursuit95 et se
diversifie. Dans le domaine commercial, la Suisse a introduit unilaté-
ralement le principe « Cassis de Dijon » – à la fois reconnaissance
unilatérale des prescriptions techniques en vigueur dans les Etats
membres de l’UE et forme nouvelle d’européisation du droit in-
terne96. Par ailleurs, contrairement à ce que suggère le passage qui
vient d’être cité, l’entrée en vigueur des accords sectoriels peut appe-
ler de nouveaux rapprochements unilatéraux dans des domaines con-
nexes – que ce soit pour assurer un fonctionnement optimal des ac-
cords concernés97 ou pour corriger des « discriminations à re-
bours »98. Par ce biais, la reprise unilatérale d’éléments de l’acquis a
quitté son domaine d’élection – le droit économique – et prend pied
92 RS 943.02. Cf. aussi le Message du Conseil fédéral, FF 1994 I 1193.
93 Message consécutif au rejet de l’EEE, précité (note 20), ch. 142.
94 Rapport Europe 2006, précité (note 1), ch. 2.3.2.
95 Cf. KOHLER, op. cit. (note 21).
96 Loi sur la révision de la LETC (RO 2010 2617) ; cf. MATTHIAS OESCH,
Die einseitige Einführung des Cassis-de-Dijon-Prinzips, Anwaltsrevue/
Revue de l’avocat 2009, p. 519 ss.
97 Cf. p. ex. le Message du Conseil fédéral concernant la modification de la
loi sur l’asile, FF 2010 4035, ch. 5.2.1.
98 Cf. MAIANI, op. cit. (note 81). Sur le concept de discrimination à rebours
cf. supra, p. 193.
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dans des domaines nouveaux tels que le droit d’asile et le droit de
l’immigration99.
En résumé, on retiendra que la reprise unilatérale du droit euro-
péen, souvent désignée dans sa globalité par l’expression « adaptation
autonome »100, a acquis au fil du temps des proportions considérables
bien que difficiles à cerner101. Particulièrement prononcée dans le
droit lato sensu économique, elle gagne en importance dans des nou-
veaux domaines. Phénomène multiforme, elle procède de logiques
différentes : inspiration de modèles réglementaires européens, adapta-
tion autonome au sens strict, adaptation « seconde » à la conclusion
d’accords sectoriels, etc.
Issue d’une pratique législative variée – pour ne pas dire chaotique
– elle demeure difficile à systématiser d’un point de vue juridique.
Cette observation vaut tant pour la production des normes que pour
leur interprétation. Dans les sous-sections qui suivent, il ne saurait
donc être question de décrire des principes établis de législation et
d’interprétation « euro-compatible ». Il s’agit, plus modestement, de
mettre en exergue deux aspects : la pratique, devenue juridiquement
obligatoire, d’examen de l’eurocompatibilité de la législation fédé-
rale ; et les orientations qui se font le jour en matière d’interprétation
du droit suisse d’origine européenne.
§ 2 L’examen systématique de l’eurocompatibilité de la
nouvelle législation suisse
Comme on l’a relevé, le Conseil fédéral a inauguré en 1988
la pratique consistant à insérer des chapitres « Europe » dans les mes-
sages accompagnant ses projets législatifs. Depuis lors, la pratique
s’est généralisée et a été formalisée par l’article 141 al. 2a de la Loi
sur l’Assemblée fédérale (LParl ; RS 171.10). Le Conseil fédéral est
désormais tenu de « faire le point », dans les messages qu’il soumet
au Parlement, au sujet « [des] relations [du projet] avec le droit euro-
péen ». Cette obligation subsiste pour tout projet législatif, indépen-
damment du fait qu’il possède une dimension transfrontalière, « dans
la mesure où des indications substantielles peuvent être fournies ».
99 Cf. les deux notes précédentes.
100 Rapport Europe 2006, précité (note 1), ch. 2.3.2.
101 Cf. le postulat du Conseiller national Nordmann du 20 décembre 2006,
n° 06.3839, et la réponse du Conseil fédéral.
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L’examen systématique requis par l’art. 141 LParl n’implique au-
cunement une reprise systématique de l’acquis de l’Union. Le Conseil
fédéral demeure parfaitement libre de proposer, et les Chambres fédé-
rales d’adopter, des dispositions s’écartant du droit européen perti-
nent.
Relevons par ailleurs que, au vu de son caractère volontaire, la re-
prise unilatérale du droit européen peut par définition être intégrale
ou sélective, stricte – reproduction au mot par mot, ou renvoi au droit
européen – ou approximative102. Dans une perspective diachronique,
elle peut d’ailleurs être ponctuelle, comme c’est le plus souvent le
cas, « suivie », en ce sens que le législateur entreprend de reprendre
les développements de l’acquis au fur et à mesure de manière à pré-
server l’eurocompatibilité de ses actes, voire même dynamique103.
Tout dépend des choix opérés par le Conseil fédéral et par
l’Assemblée fédérale dans chaque cas d’espèce.
§ 3 L’interprétation du droit suisse s’inspirant au droit
européen
Les dispositions par lesquelles les autorités fédérales re-
prennent, d’une manière ou d’une autre, des éléments de l’acquis sont
avant tout des dispositions de droit suisse, qui doivent en principe être
interprétées selon les règles applicables au droit interne104.
En même temps, il s’agit là d’un droit interne « particulier », cal-
qué sur des normes européennes ou inspiré par celles-ci. Dès lors,
comme pour les accords sectoriels, se pose le problème de savoir si
dans leur interprétation il faut prendre en compte la jurisprudence
européenne pertinente.
A cet égard, il convient de relever que le juge suisse s’estime libre
d’examiner à titre comparatif le droit étranger aux fins de l’inter-
102 Cf. Rapport Europe 2006, précité (note 1), ch. 2.3.2.
103 Cf. RAINER SCHWEIZER, Wie das europäische Recht die schweizerische
Rechtsordnung fundamental beeinflusst und wie die Schweiz darauf kei-
ne systematische Antwort findet, in : EPINEY/RIVIÈRE (éds.), Interprétati-
on et application des « traités d’intégration », 2006, p. 15 ss.
104 FRANZ NYFFELER, Die Anwendung autonom nachvollzogener Normen
des EU-Rechts, in Festschrift 100 Jahre Aargauischer Anwaltsverband,
2005, p. 35 ss.
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prétation du droit interne – y compris la jurisprudence de la Cour de
justice de l’UE105.
En ce qui concerne plus spécifiquement l’interprétation des dispo-
sitions suisses empruntées au droit européen, le Tribunal fédéral
semble opérer une distinction nette en fonction de la volonté du légi-
slateur106.
Lorsque le législateur s’inspire de modèles réglementaires euro-
péens, sans pour autant viser un résultat « eurocompatible », le Tribu-
nal ne s’estime nullement tenu à interpréter le droit suisse à la lumière
de la jurisprudence européenne. Ainsi, en se prononçant sur la notion
de « restriction à l’accès au marché » au sens de l’article 3 LMI, il a
observé ce qui suit :
« [I]l peut être utile d’examiner à titre comparatif quelle est la situa-
tion prévalant en droit européen dans le domaine de la libre circula-
tion des marchandises et des services. Il faut en effet rappeler que le
principe du libre accès au marché (art. 2 LMI) et ses limitations
(art. 3 LMI) constituent la transposition en droit suisse de certaines
dispositions de droit communautaire […] et de la jurisprudence ‘Cas-
sis de Dijon’ développée pour la première fois à partir de ces normes
dans l’arrêt de la CJCE du 20 février [1979] »107.
Il ressort clairement de ce passage que même en présence d’une
inspiration évidente du droit de l’UE, le Tribunal s’estime parfaite-
ment libre de recourir, ou pas, au droit européen comme outil
d’interprétation.
Les choses se présentent différemment lorsque le législateur adopte
des dispositions qui visent spécifiquement à rendre eurocompatible le
droit interne. De toute évidence, le but poursuivi par le législateur ne
peut être atteint que si les dispositions en question sont interprétées
dans le même sens que les dispositions correspondantes du droit eu-
ropéen. Ainsi, dans un arrêt très remarqué, le Tribunal fédéral a af-
firmé ce qui suit :
« [L]e droit de l'Union européenne ne déploie aucun effet direct et
contraignant sur le droit suisse. Toutefois, comme le but de la révi-
sion de 1993 était l’adaptation de l’art. 333 CO à la Directive
n° 77/187 […] dans le cadre de la procédure d’adaptation autonome
105 Cf. p. ex. ATF 103 IA 517 ; ATF 123 I 152.
106 Cf. COTTIER/DZAMKO/EVTIMOV, Die europakompatible Auslegung des
schweizerischen Rechts, SJE/ASDE 2003, p. 357 ss.
107 ATF 128 I 295, cons. 4c, bb.
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au droit européen […], l’ordre juridique de l’Union européenne peut
servir d’outil d’interprétation […]. Le droit interne adapté doit, en
cas de doute, être interprété conformément au droit européen. Il
s’agit d’un droit harmonisé et unifié dans son résultat, à l’instar du
droit des traités internationaux. Certes, il ne s’agit pas d’un droit uni-
fié prenant la forme d’un droit unique. Mais lorsque l’ordre juridique
suisse est adapté à un droit étranger – en l’espèce le droit européen -,
on ne doit pas uniquement viser une harmonisation dans l’adoption
des règles, mais également dans leur interprétation et dans leur appli-
cation, dans la mesure où la méthodologie appliquée dans l’ordre ju-
ridique interne permet un tel rapprochement »108.
Il ressort de ce passage que, compte tenu de la volonté du législa-
teur, le droit résultant d’une adaptation autonome (« droit adapté »)
doit en principe être interprété de manière eurocompatible – bien que
cette méthode d’interprétation doive être considérée subsidiaire (« en
cas de doute » et si la « méthodologie appliquée dans l’ordre juri-
dique interne » le permet).
Le jugement a été confirmé à plusieurs reprises, bien qu’avec des
nuances différentes, par la même Cour du Tribunal fédéral109. Il a
d’ailleurs été largement accepté par la doctrine – là aussi, avec des
nuances importantes d’un auteur à l’autre110. Il faut toutefois se gar-
der, en l’état actuel, d’y voir une décision de principe dotée de validi-
té générale. En effet, d’autres jugements du Tribunal fédéral et du
Tribunal administratif fédéral expriment l’idée que même en présence
d’une adaptation autonome, le juge suisse n’est pas tenu d’adopter
une interprétation eurocompatible111.
108 ATF 129 III 335, cons. 6, traduction (JdT 2003, II, 75).
109 Cf. p. ex. ATF 130 III 182, cons. 5.5.1 et ATF 132 III 32, cons. 4.1 ; en
sens restrictif : ATF 133 III 568, cons. 4.6.
110 Cf. p. ex. MARC AMSTUTZ, Interpretatio multiplex. Zur Europäisierung
des schweizerischen Privatrechts im Spiegel von BGE 129 III 335, in
EPINEY/RIVIÈRE (éds.), op. cit. (note 103), p. 93 ; NYFFELER, op. cit. (note
104) ; HANS PETER WALTER, Das rechtsvergleichende Element – Zur
Auslegung vereinheitlichten, harmonisierten und rezipierten Rechts,
ZSR/RDS 2007, I, p. 259 ss. Pour une vue d’ensemble, cf. MAIANI, op.
cit. (note 39).
111 Cf. p. ex. arrêt du Tribunal fédéral du 14 novembre 2007, 2A.40/2007,
cons. 2.4 ; arrêt du Tribunal administratif fédéral du 5 décembre 2007,
C-2092/2006, cons. 3.5.
Pa
ge
s d
'éc
ha
nt
llo
n
